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PREFACIO

En febrero de 2004 la profesora de Derecho de Familia Olga
Lucia Restrepo y el Departamento de Estudios Juridicos de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Icesi
organizaron un Coloquio sobre custodia compartida. Este coloquic
se efectud por tres razones basicas. En primer lugar, el problema
de la custodia es, en si mismo, un asunto delicado, complejo, y en
ocasiones traumitico. Al decretar el régimen de custodia en una
familia, los jueces estin forjando un balance afectivo, econémico
y relacional, cuyas consecuencias y variables son dificiles de pre-
ver a priori. De hecho, la complejidad de estas decisiones ha lleva-
do a Jon Elster a incursionar en el derecho, para analizar el tema
de la custodia como parte de un esfuerzo por comprender los limi-
tes de la racionalidad en la toma de decisiones. En su estudio,
Elster destaca la indeterminacién del criterio de los intereses del
nifio v la incertidumbre sobre las consecuencias remotas de la de-
cision presente en los fallos judiciales sobre custodia.! Estamos,
pues, ante un tema trascendental para cualquier familia, que im-
plica, a la vez, decisiones complejas.

"Jon Elster, Juicios salomonicos: Las limitaciones de la racionalidad como prin-
cipio de decisién. Trad. Carlos Gardini, Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 108-147.



En segundo lugar, la custodia compartida expone el conflicto
entre la costumbre v la ley como una tensién bastante acentuada
en el contexto colombiano. A pesar de que ninguna norma esta-
blece que la custodia debe estar a cargo de la madre, todavia es
usual entre los operadores juridicos asignérsela a ella. Las razones
son multiples, pero sin duda se fundan en cuestiones de tipo cultu-
ral, v no solamente juridicas. En tercer lugar, la complejidad del
asunto impone una mirada interdisciplinaria del mismo. Por este
motivo, las ponencias presentadas revisan el tema objeto de estu-
dio desde distintos enfoques de andlisis. Este libro recoge las po-
nencias presentadas en el Coloquio por la abogada Olga Lucia
Restrepo, la especialista en cuestiones de género Gabriela Caste-
llanos, el juez Jhon Eisenhower Ramirez, el psiquiatra infantil Omar
Fernando Salazar, y el senador Carlos Gaviria Dfaz. Y guardan el
formato de ponencias presentadas oralmente ante un piblico. Al
evento fueron invitados, entre otros, los jueces de familia de la
ciudad, llaméndoles a ellos, y a la comunidad juridica en general,
a plantearse la relevancia de la custodia compartida.

Gabriela Castellanos, profesora de la Universidad del Valle,
presenta la primera ponencia. La autora introduce el argumento
de que las ideas involucradas en la custodia compartida son histé-
ricamente determinadas por las concepciones acerca de la mujer y
la maternidad. La exposicién continta con el modelo de materni-
dad intensiva que prevalece actualmente. Desde esta perspectiva,
las mujeres son cargadas con una exigencia de crianza enfocada
en los nifios, lo que ha configurado la concepcitn y la practica de
la custodia como tarea propia de la mujer. Finalmente, la autora
analiza las consecuencias sociales nocivas de ese modelo de ma-
ternidad intensiva, que contrastan con su funcionalidad para el
sistema de produccion capitalista.

La segunda ponencia es de Carlos Gaviria, senador y
exmagistrado de la Corte Constitucional. Este trabajo se inicia des-

tacando la formacién de la Constitucién de 1991, un proyecto
pluralista y autonomista determinado a buscar la paz. El ponente
integra el problema de la custodia compartida con la Constitucion,
mostrando que, al asumir las ideas constitucionales sobre la igual-
dad, la autonomia, el multiculturalismo, las mujeres, y la familia, la
custodia compartida no sélo se encuentra libre de obstaculos juridi-
cos sino que se desprende del texto constitucional mismo.

El juez Jhon Eisenhower Ramirez fue el autor de la tercera
ponencia. Su estudio se inicia con el contexto juridico de la cus-
todia en Colombia. El ponente luego sefiala la situacién de inde-
fension de los menores, y se vale de una definicién legal de la
familia para indicar las personas encargadas de su cuidado. El ex-
positor después muestra que el sistema juridico no prohibe esta
forma de custodia. La ponencia destaca la conciliacién como un
mecanismo ideal para hacer efectiva la custodia compartida, con
la participacién de litigantes, conciliadores y partes. La exposicion
termina con los miedos fundados que siente la judicatura de im-
poner esta forma de custodia, ante la ausencia de ley que lo indi-
que v ante la posibilidad de una accion de tutela o una mala cali-
ticacion.

La cuarta ponencia es de Olga Lucfa Restrepo. La expositora
primero ubica el problema de la custodia compartida en el contex-
to de las transformaciones que ha experimentado la familia a tra-
vés de la historia. Luego extrae los principios constitucionales, le-
gales y jurisprudenciales que deben orientar el estudio de la
custodia compartida, y plantea, con base en su experiencia en dos
casos, el problema que implica esta forma de custodia en Colom-
bia. La ponente pasa al derecho comparado, enfocdndose en una
reciente ley francesa sobre el tema y en las legislaciones de algu-
nos estados de Estados Unidos. La ponencia termina resefiando
ocho estudios psicolégicos sobre la custodia compartida, y desta-
cando el comentario de una psicéloga de un colegio de Cali.



La quinta ponencia es del médico psiquiatra Omar Fernando
Salazar. Empieza con una teotia psiquidtrica sobre la familia, de-
teniéndose primero en Freud, y luego en una teorfa més reciente,
la teoria del apego. La ponencia luego pasa a los efectos de la
separacion en la familia, destacando que el impacto depende mas
del manejo de la separacién que de la separacién misma. El autor
senala la reaccién de los hijos, v los roles, muchos de ellos perni-
ciosos, que asumen madres, padres e hijos. El ponente termina
hablando del rol del psiquiatra, tanto forense como clinico, en la
separacién, y se detiene en el dictamen que debe rendir un psicé-
logo forense. La ponencia cierra sefialando una incipiente tenden-
cia a exigir de los padres detallados planes de crianza que van més
alld de la custodia compartida.

Ademis de las ponencias sefialadas este libro contiene, a ma-
nera de anexo y complemento del coloquio, las tres dltimas sec-
ciones del Informe Reencuentro. Sobre la custodia compartida,
reencuentro de padres e hijos separados por una ley obsoleta y parcial,
elaborado por la Asociacién de padres de familia separados (APFS)
y la Federacién andaluza de padres y madres separados (FASE), de
Espana. Un documento en el cual se exponen una serie de inicia-
tivas parlamentarias, textos de legislaciones de distintos pafses que
prevén la custodia compartida, y los resimenes de una serie de
estudios internacionales sobre situaciones de custodia exclusiva y
custodia compartida.

Finalmente, queremos agradecer a quienes contribuyeron con
la labor editorial de este libro: al estudiante Félix Gémez Bahamadn
ya los profesores Federico Escobar y Harold Kremer.

Departamento de
Estudios Juridicos

La custodia materna, la
historia de la maternidad
el modelo de la maternida

Intensivo

gabriela castellanos’

Desde lugares comunes como «Madre sélo hay una» hasta la
idea de que las madres son capaces de sentir a distancia los peli-
gros que acechan a sus hijos e hijas, son muchos los clichés que
refuerzan la idea de que ellas son siempre las personas mas aptas
para educar vy criar a su descendencia, y que lo son por naturaleza.
Tan generalizada estd esta concepcidn de la madre, que adn hoy,

* Ph.D. en Anaslisis del Discurso, University of Florida, Gainesville,
1990. M.A. en Teologia, University of Notre Dame, Indiana, 1969. B.A.
en Filosofia y Francés, Marygrove College, Detroit, 1966. Docente de la
Universidad del Valle. Directora, Centro de Estudios de Génerco, Mujer y
Sociedad, Universidad del Valle. Autora de varias publicaciones, de las
cuales se citan algunas de las més recientes: la novela Las guerras de
Alejandra {Cali: Universidad del Valle, 2005); el libro de poemas El alma
de la piedra (Bogotd: Trilce Editores, 2002); y el libro de ensayos Textos y
brdcticas de género, Compiladora, Cali: Univalle / La Manzana de la Dis-
cordia, 2004.
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cuando la familia ha sufrido tantas variaciones, es dificil aceptar
que haya cambios en la tendencia a otorgar custodia exclusiva a
la madre. Las ideas culturales en este 4mbito tienen una enorme
fuerza, pues se supone que tanto la crianza ptima como la mater-
nidad son realidades inalterables, que se basan en la «naturaleza
humana», y que ésta es eterna, invariable.

En realidad, las formas de crianza mas deseables, as{ como la
maternidad v la paternidad, son ideas histéricamente determina-
das. En esta ponencia, examinaré algunos puntos de la historia de
estas ideas en el marco de las concepciones acerca de la mujer,
pero con especial énfasis en la evolucién de las ideas sobre la ma-
ternidad. Finalmente, describiré un modelo contemporaneo de
maternidad y crianza que ha sido identificado en Estados Unidos,
pero cuya presencia en nuestto medio es ficil de reconocer. Se
rrata de un modelo ampliamente difundido en el mundo occiden-
tal moderno y con obvias consecuencias entre ellas: la tendencia
actual a preferir la custodia exclusiva en manos de la madre. Voy
a argliir que este modelo de maternidad no sélo no es imprescindi-
ble para criar nifias y nifios sanos y felices, sino que es, en dltimas,
nocivo para las mujeres,

Antes de referirme al dilema entre la cuscodia exclusiva o com-
partida, es util hacer un breve recuento histérico de la situacién
legal de la mujer en Colombia, y reflexionar sobre sus consecuen-
cias para la manera cémo los colombianos y colombianas han vivi-
do en familia a lo largo de la historia. Me parece importante ha-
cerlo, porque este ejercicio nos permitira apreciar hasta qué punto
en los dltimos tiempos han cambiado radicalmente la situacién de
fa mujer, de 1a madre y de la familia.

En primer lugar, sabemos que el Cédigo Civil de 1886, vigente
hasta 1932, trataba a la mujer como menor de edad, como
«inimputable». La mujer segufa siendo menor de edad adn des-
pués de adulta, pues no podia actuar legalmente por s{ misma, ni

'7 gabaela castellanos

comprar ni vender sus bienes, ni viajar sin permiso del marido. El
marido era su representante legal, ademds de ser el jefe de la so-
ciedad conyugal. El matrimonio era indisoluble y el padre tenia la
potestad marital (es decir, él mandaba, elia obedecia), a la vez
que la patria potestad, o sea la representacion legal y la custodia
de los hijos e hijas. Ademas, solo el padre decidia sobre la educa-
cién de los hijos. En cuanto a la infidelidad, cualquier relacién
extramarital de la esposa la convertia en adiltera, mientras que el
hombre sélo era adiltero si tenfa una amante ¢ concubina perma-
nente, pero no lo era por relaciones extramaritales de tipo ocasio-
nal. En caso de divorcio, que en realidad no era més que una
separacién, la mujer perdia legalmente el derecho a los hijos, y se
le confiscaban todos sus bienes. El marido tenia el derecho a deci-
dir dénde ella viviria, o sea a ubicarla con una familia «respeta-
ble» y de su confianza.

La ley 28 de 1932 cambié algunas de estas condiciones, pero
mantuvo otras intactas; es decir, la mujer casada accedié a la ple-
na capacidad civil, pudiendo representarse a si misma, comprar y
vender sus bienes, pero en lo personal ella seguia sometida a su
marido. Al aceptarse que la mujer puede participar en la adminis-
tracién de los bienes de la sociedad conyugal, el marido deja de
ser el jefe anico de la sociedad conyugal en materia econdémica.
Sin embargo, él sigue siendo el jefe del hogar, ejerciendo la potes-
tad marital y la patria potestad, y tomando todas las decisiones
sobre la educacién de los hijos. Tampoco cambia la definicién le-
gal de adulterio de manera distinta para los dos sexos.

A partir de la obtencién del sufragio femenino, y a medida que
las mujeres se educan y se incorporan al mercado laboral, esta
situacién empieza a ser insostenible. En respuesta a estos profun-
dos cambios sociales, el decreto presidencial 2820 de 1974 cambia
radicalmente la situacién, pues la patria potestad empieza a ser
compartida por padre y madre. A partir de entonces, las decisio-
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nes familiares sobre formacion de los hijos, domicilio, etc., seran
tomadas por padre y madre de comiin acuerdo. Se suptime el so-
metimiento de la mujer al marido y la definicién de infidelidad se
jguala para hombres y mujeres. En 1976 se permite el divorcio para
matrimonios civiles.

Sin embargo, existian otras normas no directamente relaciona-
das con la familia, pero que la afectaban en la medida en que pro-
fundizaban la desigualdad en las relaciones entre los cényuges. Las
muijeres, desde fines de! siglo XIX y hasta 1936, no tenfan realmente
derecho a la vida, ya que segin el Cédigo Penal de 1890 tanto el
marido como el padre tenfan derecho a asesinarla impunemente si
la sorprendian «en el acto carnal o en actos preparatorios para él».
Ademés, el marido, si decidia no matarla, padia decidir cudnto tiem-
po ella podfa ser encarcelada, siendo de cuatro afos el periodo méxi-
mo de privacién de libertad al cual él podia condenarla. La aboli-
cién de estas leyes en 1936 no fue completa, pues persistia la defensa
del asesinato de una mujer por haberlo realizado el marido estando
presa de «ira e intenso dolor».

En virtud de la misma «légica», quien cometiera el delito de
violacion carnal podia ser exonerado de castigo penal si contrafa
matrimonio con la mujer violada. Debido al estigma social que recafa
no sélo sobre la mujer violada, sino también sobre «el honor» de su
familia, muchos padres obligaban a que se produjera el matrimonio,
con lo cual la mujer era forzada no sélo a convivir con su violador,
sino adem3s a obedecerlo v servirlo. SSlo en 1980, hace poco mds de
veinte afios, fueron derogadas ambas normas, tanto la que permitia
la justificacion legal de asesinato de la esposa addltera, como la
exoneracion del violador que se casara con su victima.

Finalmente, en la Constitucién de 1991 se permite el divorcio
civil para los matrimonios catélicos, se reconoce la igualdad entre
hombres y mujeres y se prohibe la discriminacién por razones de
sexo. En virtud de la ley 823 del 10 de julio de 2003, se garantiza «la

() gabwielo cusrellonos

equidad vy la igualdad de oportunidades de las mujeres, en los ambi-
tos pablico y privado». En mi opinién, como lega en materia legal,
esta ley debe de ser una de las leyes mds revolucionarias en todas las
naciones del mundo. En Estados Unidos, por ejemplo, se ha tratado
de impulsar el Equal Rights Amendment, una enmienda a la Consti-
tucién de derechos iguales para hombres y mujeres, y ain hoy no se
ha logrado.

A pesar de estos logros en Colombia, no podemos pensar que en
la practica las mujeres hayamos alcanzado la plena igualdad que las
leyes proclaman. Adn persisten muchas formas de discriminacién
contra la mujer, tanto en el campo laboral y politico como en la vida
personal y familiar; de ello dan testimonio, entre otras muchas situa-
ciones, el no cumplimiento de la Ley de Cuotas en muchos gobier-
nos, las estadisticas sobre la violencia intrafamiliar y conyugal. {Por
qué han sido tan resistentes estas pricticas discriminatorias, por qué
sobreviven a pesar de los grandes cambios sociales y legales? Una
respuesta se basa en el reconocimiento de la enorme inercia de las
ideas culturales, su tenaz persistencia a través del tiempo.

No quiere decir esto que la cultura no haya cambiado. Exami-
nemoas algunas de las ideas mas generalizadas sobre el matrimonio y
los hijos en nuestra época, para luego pasar a analizar algunos aspec-
tos del proceso histérico de las ideas sobre la mujer y la maternidad.

En el panorama cultural actual, la concepcién que predomina
es que el ambiente dptimo para criar los hijos e hijas es un hogar
estable, con padre y madre en perfecta armonia. Esto no deja de ser
una utopia. En el mejor de los casos, no puede dejar de haber con-
flictos ocasionales entre dos seres humanos, quienesquiera que
fueren. Ademds, existe una situacién de jerarquia social entre los
sexos que se invisibiliza, pero que es una fuente perenne de
conflictividad.

Con frecuencia hoy se culpa al feminismo por haber disuelto
aquel «<hogar ideal» del pasado, donde todos sabfan que el padre
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era la autoridad y la madre la fuente de la afectividad. Sin embar-
£0, reconozcamos que el feminismo no crea los conflictos, sino que
los devela, los hace evidentes alli donde siempre han existido. La
relacién de una madre sumisa con un padre dominante puede pa-
recer la mejor fuente de paz y serenidad, pero toda forma de do-
minacién genera resistencias, abiertas o soterradas. Por otra parte,
el supuesto «remanso de paz» que era ese hogar que hoy se afiora
y que produce nostalgia, se basaba en una situacién discriminatoria,
una injusticia que se trataba de subsanar mediante la idealizacién
de la madre resignada, abnegada, capaz de sacrificarse personal-
mente en aras de la felicidad de su familia.

Actualmente este mito ya no parece sostenible. Para la mayoria
de las personas, una buena separacién puede ser preferible a un mal
matrimonio, entre otras razones, porque hoy reconocemos que ese
«buen matrimonio» tradicional puede setlo sélo en la supetficie, y
subsistir a costa del sacrificio de la mitad femenina de la pareja
conyugal. Por eso la estabilidad aparente puede no ser la mejor si-
tuacién, si no va acompafiada de un cambio profundo de las relacio-
nes tradicionales entre hombres y mujeres.

Sin embargo, sea por la razén que sea, hoy vemos que los divorcios
son cada vez més frecuentes. Y cuando existen hijos e hijas, la custo-
dia por lo general se les da a las madres. En otras palabras, hemos
dado un viraje de 180 grados en la evolucion histérica de la familia:
desde el hogar patriarcal con potestad familiar y marital en cabeza del
hombre, hemos pasado a enfatizar la custodia de las madres en caso
de divorcio. Una de las razones parece ser que, a pesar de todos los
cambios sociales y culturales, la imagen de la madre, mas ligada a la
reproduccién que el padre, continda siendo muy fuerte.

Al mismo tiempo, como va dije, existe una tendencia en nuestra
cultura a ensalzar a la madre como un ser admirable. Sin embargo,
es importante darnos cuenta de que esa supuesta exaltacién mater-
na en realidad estd enraizada en un profundo odio hacia la mujer.

I1 Gobrielacasrellonos

Estas ideas, por otra parte, no son eternas, sino que tienen una
evolucién, un desarrollo histérico que debemos investigar.

Notas para una breve historia de la maternidad

Para entender las ideas sobre la maternidad en nuestra cultura,
veamos muy brevemente algunos puntos de la historia de estas ideas
en la civilizacién occidental. En primer lugar, en la Grecia Clasica
encontramos muchas manifestaciones de misoginia, de odio a las
mujeres. El mismo Platén, en cuya Repiblica utépica las mujeres
podian tener tantas pretrogativas, en el Timeo nos dice que un hom-
bre que haya sido malvado puede recibir como castigo el regresar en
una préxima vida como mujet. Aristételes, en la Polftica, afirma que
«entre los sexos, el masculino es por naturaleza superior y el femeni-
no inferior; el masculino dominante y el femenino subyugado».! La
mujer, segin Aristdteles, no es mds que un varén impotente, im-
perfecto, atrofiado. Por eso la contribucién que hace la mujer a la
procreacién es inferior a la que hace el hombre: «Especificamente,
¢l hombre contribuye a la forma o esencia del embrién mientras que
la mujer meramente provee la nutricién necesaria para mantenerlo;
es decir, el varén, no la hembra, es quien crea la vida humana~».? La
conviccion atistotélica de la inferioridad femenina fue tan fuerte,
que llegé a colorear las doctrinas de la iglesia catélica a través de
autores como Tomds de Aquino, quien repitié la idea del filésofo de
que la procreacién de una mujer se debia «a un defecto en la fuerza
activa o de una indisposicién material, o inclusive de alguna in-
fluencia externa, tal como el viento sur, que es himedo».’ En otras

! Citado en Marina Warner, Tu sola entre las rmyjeres, Trad. Juan Luis
Pintos, Madrid, Taurus, 1991, pp. 237-238.

! Rosemary Agonito, History of Ideas on Women, New York, Perigee
Books, 1977, p. 42.

* Tomds de Aquino, Summa Theclogica, Vol. 13, Parte 1, compilacién de
Rosemary Agonito, History of Ideas on Women, Op. cit, p. 85,
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palabras, si en el momento de la concepcién todo marcha bien, se
concibe un varén, pero si por el contrario hay alguna indisposicién
fisica de la madre o del padre, o algin problema ambiental, por
ejemplo, un viento hiimedo en la cdmara donde se produce el
coito, entonces ese pequefio homiinculo contenido en el semen se
atrofia, y como resultado, al no poderse desarrollar adecuadamen-
te, obtenemos una mujer.

Gran parte de la misoginia de la Grecia Clédsica se centra
especificamente en la funcién materna. Dejando a un lado la espi-
nosa pregunta de si los autores griegos mismos compartfan o no las
ideas miséginas que expresaban sus personajes, podemos por lo
menos afirmar que sus palabras en las obras literarias de la época
parecen reflejar actitudes masculinas hacia las mujeres que pro-
bablemente no serian excesivamente extranas a sus compatriotas.
En la Medea de Euripides, por ejemplo, Jasén se queja ante Zeus,
pidiéndole que elimine a las mujeres y busque otro método para
«engendrar hijos» sin que ellas existan. En la obra Hipdlito, tam-
bién de Euripides, el personaje epénimo da un paso mas, ofrecien-
do una solucién para reducir la dependencia de los hombres hacia
las mujeres para efectos de reproduccién: el joven le sugiere a
Zeus que los hijos provengan como respuesta divina a las ofrendas
de oro, hietro y bronce hechas en los templos, a fin de eliminar la
funcién materna, tinica razén por la cual no se puede prescindir
de las mujeres. Nadie en estas obras muestra horror ante estas
ideas, ni particular rechazo ante la propuesta de eliminar la mitad
de la especie humana.

No sélo en las obras de Euripides encontramos ejemplos de una
tendencia en el ideario colectivo de los griegos a imaginar naci-
mientos que no incluyeran participacién materna. La mitologia
sobre los dioses del Olimpo nos muestra otro ejemplo de relatos
que podrian interpretarse como realizacion del deseo de que la
reproduccién se produjera por vias que no incluyeran la materni-
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dad. En la Teogonia de Hesiodo, Atenea nace completa del craneo
de Zeus, cuando Prometeo {en otras versiones es Hefesto, hijo de
Zeus, quien lo hace) le abre la cabeza de un hachazo como reme-
dio para el fuerte dolor de cabeza que sentfa el dios. Por lo tanto,
la diosa sabiduria no tuvo madre. En una reflexién psicoanalitica
teminista, este nacimiento por obra de sélo varén ha sido interpre-
tado como la realizacién fantasmitica de un desec masculino, el
de dar a luz progenie sin intervencién femenina.?

En la tradicién judeocristiana encontramos algo muy similar
en el relato de la creacion contenido en el Génesis 2, donde la
mujer es manufacturada usando una costilla de Addn, y es creada
para ayudarle. Su funcién es servir al varén, mientras que la de
Adén es usufructuar y dominar el mundo y servir a Dios. Por una
parte, la creacién de la pareja inicial se hace sin que intervenga
madre alguna, ya que Adan es hecho de barro y Eva es hecha de
una parte anatémica de Adén; por otro lado, la mujer aparece
como apéndice del hombre, come su ayudante, no como un ser
con valor propio, intrinseco. Ademés, el parto con dolor es senala-
do como un castigo a Eva por su pecado original, mientras que el
castigo del varén se relaciona con la necesidad de laborar.

El Antiguo Testamento esta lleno de textos similares en cuanto
a su misoginia. En el Exodo 20: 17, por ejemplo, la mujer aparece
enumerada como una de las posesiones del hombre, como los
esclavos y el ganado. En cuanto a la devaluacién de la maternidad,
una autora feminista, Ana Goodman Amirav, nos plantea una tesis
interesante. Reflexionando sobre las miltiples mujeres estériles
de los textos biblicos, mujeres como Sara, Rebeca, Ana, o la madre
del profeta Samuel, Amirav interpreta su infertilidad como una

*Citado en Ana Iriarte, «Ser madre en la cuna de la democracia o el
valor de la paternidad», en: Silvia Tubert {ed.), Figuras de la madre. Valen-
cia, Espafia, Ediciones Citedra, 1996.
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consecuencia textual de la lucha de los sacerdotes leviticos contra
las tradiciones matristicas de Mesopotamia, donde reinaba el
matriarcado. En estas tradiciones, el culto politefsta a las diosas
como figuras maternas estaba ligado a la identificacion de las
mujeres con la tierra, y ésta, a su vez, estaba relacionada con el
sacerdocio de las mujeres. La lucha de los judios por romper este
matriarcado e imponer el patriarcado monoteista conduce a un
rechazo inconsciente a la maternidad, y por tanto a una tendencia
en las narrativas a que muchas mujeres biblicas sean castigadas
con la infertilidad.’ Ademés, la mujer en el Antiguo Testamento
es vista como impura, especificamente debido a su funcién
reproductiva, por lo cual no puede participar en los ritos de la
religién hebraica de la misma forma que el hombre. Tanto la
menstruacién como el nacimiento son contaminantes, con el
agravante de que en el nacimiento de una mujet, una nifia, la
contaminacién que sufre la madre es mayor que en el nacimiento
de un varén, por lo cual el perfodo postparto de purificacién (lo
que en Colombia se llama tradicionalmente la dieta) sélo debe
durar 20 dias si el recién nacido es un varén, pero se extiende a 40
dfas si se trata de una mujer.

Si pasamos al cristianismo, en la mariologfa encontramos nue-
vas evidencias de una similar devaluacién de la maternidad biolé-
gica. Aunque en los evangelios no encontramos textos que pue-
dan servir de base para la doctrina de la virginidad de Marfa después
de su matrimonio, ni siquiera claramente del nacimiento virgen,®

5 Anna Goldman Amiray, «<Mira, Yaveh me ha hecho estéril», en:
Silvia Tubert. (ed.), Figuras de la madre, Valencia, Espafia, Ediciones
Cdtedra, 1996,

¢ Si bien el relato de la Anunciacién nos habla de la concepcién
virginal de Jess, sin intervencion de varén, no hay ninguna referencia
en los evangelios a la abstinencia sexual en la vida marital posterior de
Maria y José.
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esta doctrina convierte el parto en un evento milagroso, que hace
que la maternidad de Marfa sea espiritual, no natural, inclusive
fisioldgicamente. De este modo la misma biologfa de la maternidad
de Maria desaparece al espiritualizarse. En otras palabras, aunque
la doctrina del nacimiento de Dios del vientre de una mujer puede
considerarse una gran aceptacién, y aun exaltacién, de la materni-
dad, se trata de una maternidad tan excepcional, que poco o nada
tiene que ver con los procesos fisioldgicos humanos naturales, aque-
llos que cotidianamente convietten a una mujer en madre.

El «Fiat» de Marfa en la Anunciacién se convierte, segin la
interpretacién de San Francisco de Asfs, en la humildad llevada a
la humillacién, a ponerse a nivel de Ia humilde tierra. De alli, se
llega a que Maria se arrodille ante su hijo, adorandolo. Asi, nos
dice Simone de Beauvoir, por primera vez en la historia humana la
madre «acepta libremente su inferioridad».” En consecuencia, el
modelo cristiano de maternidad la relaciona con la entrega total
al hijo. Ademads, se hace énfasis en los dolores y sufrimientos de
Maria, en la Madre Dolorosa, la que sufre resignadamente las ago-
nfas espiricuales mas agudas. El culto a Maria se convierte en una
via para construir un modelo de maternidad centrado en el sacti-
ficio por los hijos e hijas, la adoracién al hijo varén, la renuncia a
la sexualidad y a todo placer terrenal, y la aceptacién del dolor?
Vemos entonces que el culto a la madre, que para muchos estd
ligado a la religiosidad cristiana, tiene raices histéricas que son
franca y profundamente miséginas.

En la época medieval en Europa, las ensefianzas de la iglesia
catblica se muestran cada vez mas imbuidas de misoginia. Ya San
Pablo habia escrito que el hombre era la cabeza de la mujer asi

"Simone de Beauvoir, The Second Sex, Trad. H. M. Parsley, NY, Penguin,
1970, p. 160.

¥ Cf. Marina Warner, Tii sola entre las mujeres, Trad. Juan Luis Pintos,
Madrid, Taurus, 1991, pp. 273-293.
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como Jesucristo era la cabeza de la Iglesia. A su vez, Tomés de
Aquino llega a decir que «la imagen de Dios se encuentra en el
hombre y no en la mujer: pues el hombre es el comienzo y el fin de
la mujer, como Dios es el comienzo y el fin de toda criatura».” Por
lo tanto, para llegar a Dios la mujer tiene que servir y obedecer al
hombre.

Evidentemente, las ideas y actitudes hacia la maternidad en
la Edad Media no sélo recibieron el influjo de la religién, sino
también de realidades socio-econdémicas y politicas. En primer lu-
gar, las condiciones de extrema pobreza de los siervos durante la
época medieval, la gran mortalidad de los nifios y las nifias, fueron
llevando a un paulatino desinterés por la descendencia. Parecia
que no valiera la pena apegarse a ellos, pues morian con tanta
facilidad. La devaluacién de la nifez tuvo también un papel que
desempeiiar en la devaluacion de la funcién materna.

Entre las clases mayoritarias, las de los siervos y pequefios arte-
sanos, segin nos dice Elisabeth Badinter, hasta el siglo XVII sigue
rigiendo en Europa el viejo modelo de paternidad y maternidad,
segin el cual «El padre es para sus hijos lo que el rey es para sus
stbditos y Dios para los hombres, es decir, lo que es el pastor para
su rebafio». Pero, prosigue Badinter, el pastor no conducia directa-
mente a sus ovejas; confiaba en los perros pastores, En este plan-
teamiento, «los padres eran los pastores; las madres, los perros pas-
tores, y los nifos, las ovejas, inferiores y estipidos como ellas pero
valiosos cuando estaban listos para el mercado»."® Es decir, que la
autoridad era el padre, la madre s6lo su servidora y portadora de
sus decisiones y de su palabra. Ademas, los nifios y nifias participa-
ban en el trabajo del hogar y/o en la finca, o se convertian desde

% Toméas de Aquino, Summa Theologica 1, 93, 4 Ad. 1.
1 Citado en Sharon Hays, Las contradicciones culturales de la materni-
dad, Trad. Cristina Pifia, Barcelona, Taurus, 1996, p. 50.
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muy temprana edad en aprendices que aportaban econdémicamen-
te a la unidad doméstica.

Durante la Edad Media, sin embargo, las mujeres de la aristo-
cracia comenzaron a actuar como juezas, sefioras del feudo, inclusi-
ve como jefas militares, en reemplazo de sus maridos, pues en la
época feudal ellos debfan ausentarse con gran frecuencia debido a
las constantes guerras. Esto llevd a que las aristdcratas tuvieran con-
diciones de mayor libertad y poder, y a que fueran educadas, inclu-
sive con mayor frecuencia que los varones.!! Podemos decir que en
esta época comienza, lenta y muy parciaimente, el proceso que lle-
varfa finalmente a las luchas por la emancipacién de la mujer.

Preocupadas por su patticipacién politica en las cortes euro-
peas, o simplemente deseando disfrutar de los placeres de esas
cortes, y considerando a los hijos e hijas como un bien al que no
valia la pena apegarse por su alta mortalidad, las mujeres arist4-
cratas del Renacimiento y de la época de la llustracién siguieron
viendo la maternidad como una actividad insignificante. A lo lar-
go de los siglos XVII y XVIII, la maternidad y la crianza de los
nifios y nifas llegé a un grado en el cuat las madres de clase media
alta, asi como las aristocratas, sobre todo en las zonas urbanas, se
desentendian totalmente de sus hijos desde el nacimiento, dén-
doselos a nodrizas o «amas de pecho», quienes vivian casi siempre
en zonas rurales. Muchas madres no volvian a ver a sus hijos e
hijas hasta que las nodrizas los destetaban, a los tres anos. Gran-
des cantidades de estos nifios y nifias morfan antes del destete.!”
Una de las razones para esto era que la maternidad se habia deva-
luado culturalmente, es decir, no se valoraba ya la devocién de la
madre por sus hijos.

I'Cf. Joan Kelly, «Did Women Have a Renaissance?», The Essays of
Joan Kelly, Chicago, The University of Chicago Press, 1984.

12 Cf. Elisaberh Badinter, LAmour en plus. Histoire de amowr maternel
{XVIL-XX siecle), Paris, Flammarion, 1980.
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Ya en los siglos XVIII v XIX, Rousseau influyé para que estas
costumbres desaparecieran. Las madres de cualquier clase social
debian ser quienes amamantaran a sus hijos e hijas, y debian dedi-
carse a ellos por entero. Ademads, en el Emilio planteé por primera
vez la idea de la inocencia del nifio, lo cual llevarfa a lo que pos-
teriormente seria la «sacralizacién» del nifio. El nifio era un ser
sagrado, noble e inocente. Por este motivo, «las practicas de la
crianza infantil deberian surgir del desarrollo de la naturaleza in-
terna del nifio mas que de los intereses adultos, y los nifios debian
ser valorados, tratados con amor y carifio y protegidos de la co-
rrupcién de la sociedad».” La educacién de las mujeres, final-
mente, debia dirigirse sobre todo a producir un ser que fuera «el
complemento, el placer y la madre para el hombre [...] Ella debe-
r4 aprender mucho, pero ‘solamente aquello que le conviene sa-
ber’ [...] No se la obligard a aprender a leer ni escribir hasta que
ella no sienta la necesidad, es decir, cuando ella piense en los
medios para gobernar bien su casa». Por todo esto la mujer tiene
que ser educada para la docilidad, y para poner siempre los intere-
ses de los otros, sobre todo de los varones, por encima de los pro-
pios, hasta tal punto que vivira tan recluida en su casa como la
monja de clausura en su claustro."

Las consecuencias de estas ensefianzas fueron incalculables
en toda Europa, y Espafia no se escapé a su influjo. Napoledn fue
un fiel seguidor de Rousseau, e instituyé su Cédigo Civil, cuyo
articulo 212 sanciona la autoridad viril y la sumisién femenina en
el matrimonio. En la reforma educativa napoleénica, la educacién
de las mujeres debe ser tal que produzca seres dedicados total-
mente a las labores domésticas, que vivan felices en esta situa-

13 Sharon Hays, Las contradicciones culturales de la maternidad, Trad.
Cristina Pifia, Barcelona, Taurus, 1996, p. 54.
14 Flisabeth Badinter, Op. cit., p. 314.
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cién, y que sepan criar bien a sus hijos. La devocién y el sacrificio
deben serles inculcados desde muy jévenes.”® Las ideas napolednicas
tuvieron gran influencia en Espana, sobre todo a partir de la inva-
sién y ocupacién de ese pais por los franceses, en una época en que
la mayor parte de América Latina atn era colonia de Espafia.

Ya en el siglo XX, la influencia de las ideas de Freud fue tam-
bién un refuerzo para la idea de la maternidad como el fin funda-
mental, si no Gnico, de la vida de la mujer. Freud trazé una narra-
tiva tedrica sobre las etapas de la formacién de la psiquis femenina
de la manera siguiente: segin el padre del psicoandlisis, tanto los
nifios como las nifias en su primera etapa actiian como seres «bi-
sexuales», en el sentido de que desconocen la diferencia sexual
anatémica. Lo curioso es que tanto nifios como nifias, segin esta
teorfa, creen que todos y todas tienen un pene. Para Freud, al
sentir su pequefo clitoris las nifias experimentan una sensacion
que es falica, no femenina, ya que segln él, esta parte de la anato-
mia femenina es en realidad masculina. En cualquier caso, en esta
etapa la madre es el primer objeto amoroso, tanto para nifios COmMO
para nifas. Posteriormente, cuando los nifios y nifias se dan cuen-
ta de la diferencia anatémica entre hombres y mujeres, comienza
en los varones el complejo de castracion y en las nifias la envidia
falica. En el caso de las mujeres, el Edipo, es decir el amor hacia el
padre, surge s6lo como consecuencia de la devaluacién y el recha-
20 a la madre, a quien la nifia desprecia por no tener un pene y por
no haberle dado a ella uno. Luego comienza el lento abandono del
Edipo, que casi nunca la mujer llega a superar.

Para poder ser mujeres sanas psiquicamente, ellas tienen que
renunciar al placer clitoridiano y sentit el orgasmo solamente en
la vagina. Como vemos, de acuerdo con la doctrina freudiana,
para las mujeres hay una parte de su propio cuerpo a la cual deben

5 Ibid., p. 315-318.
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renunciar, un aspecto de la fisiologia de su placer que debe llegar
a desaparecer, bajo pena de no gozar de plena salud psiquica. Va-
rias teéricas feministas han advertido la similitud entre este as-
pecto de las posiciones de Freud y la costumbre de la mutilacién
genital femenina en algunos paises islimicos, comparando la con-
dena del orgasmo clitoridiano por parte del padre del psicoandlisis
con una infibulacién psiquica,

Finalimente, la envidia falica se satisface al tener un hijo, so-
bre todo varén. La realizacién personal de las mujeres, entonces,
s6lo estd completa en la maternidad, y especificamente en una
maternidad que les permita adquirir un pene simbélico, por
intermediacién del hijo. Aquellas mujeres que busquen otros ti-
pos de realizacién, artistica, profesional, cientifica, etc., estan afe-
rréndose a su deseo falico de emular a los hombres.

Por otro lado, vale la pena recordar las cinco cualidades de la
feminidad segin Freud. En primer lugar, lo femenino se caracteri-
za por tres tendencias: la frigidez, el masoquismo y el narcisismo;
ademds la feminidad esti asociada a un «superys débils v a fines
pasivos. El superyd débil tiene que ver con la incapacidad femeni-
na, seguin Freud, para tener una actitud plenamente ética, para
internalizar los principios morales abstractos, para acceder plena-
mente a las leyes culturales, e inclusive, para poder crear obras
estéticas o del pensamiento realmente originales. En cuanto a los
fines pasivos, se trata de la tendencia femenina a fijarse metas y
objetivos de accién que no son realmente propios, sino que sirven
para facilitar fa consecucién de los fines que persiguen otras per-
sonas, sobre todo los varones de su entorno (viene a la mente en-
seguida la imagen convencional de la atareada esposa de los gran-
des pensadores y artistas, una aguerrida guardiana y defensora del
tiempo vy de la cranquilidad de su marido, que le permite a él crear
al eliminar cualquier incomodidad u obstaculo para su actividad
intelectual o estética).
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Esta dltima «caracterfstica» me parece una observacién muy
aguda y muy Gtil de la tendencia femenina a desplegar su activi-
dad para servir a las personas que la rodean. Desde una perspecti-
va feminista, sin embargo, esta tendencia es inculcada en las mu-
jeres mediante la educacién, y es una consecuencia de la
concepcidn cultural de las mujeres como seres que no tienen valor
en s mismas sino s6lo por referencia a los varones con los cuales
estdn asociadas (recuérdese el relato de la creacién de Eva, re-
cuérdese la doctrina tomista, o el pasaje del Paraiso perdido, de
Milton: «El para Dios, Ella para el Dios que hay en él».'6) Pero esta
caracterfstica de la feminidad no fue analizada por Freud como
una consecuencia de factores culturales, sino que aparece como
plenamente compatible con su observacién de que, para las muje-
res, «la anatomia es el destino». De alguna manera, el mero hecho
de nacer con un itero y unos ovarios condena va a la mujer, segiin
este pensadot, a no fijarse sus propias metas sino a servir las de
otros (por lo menos este es el destino de las mujeres «femeninas»,
aunque Freud reconoce que las de tendencia mas «masculina»
pueden interesarse y aun descollar en actividades que tradicio-
nalmente se consideraban privativas de los varones.)

Al mismo tiempo que Freud desarrollaba estas ideas, evolucio-
naba la situaci6n social de las mujeres en nuestro mundo occiden-
tal, de tal manera que paulatinamente fueron alejindose de esta
tendencia a actuar como seres secundarios, uriles para reforzar y
facilitar los fines de otros pero no capaces de plantearse los pro-
pios. A principios del siglo XX, las mujeres conquistan cada vez
mds derechos, entre ellos el voto {afio 1920 en EE.UU, 1954 en
Colombia) y el derecho a la educacién. A partir de 1960, el movi-
miento feminista cuestiona fuertemente la maternidad tradicio-
nal. Surgen también los métodos anticonceptivos que llevan a se-

*® John Milton, Paradise Lost, Libro IV, verso 299.
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parar la sexualidad de la reproduccién, de modo que las mujeres
va no tienen que elegir entre una vida sexual activa con muiltiples
pattos, o la abstinencia sexual. La maternidad se convierte cada
vez mds en una opcién, y no en una necesidad.

El modelo de la maternidad intensiva

Sin embargo, a medida que las mujeres se incorporan masiva-
mente al mercado de trabajo, aparece una especie de contratre-
volucién cultural que empieza a exigir que las mujeres se dedi-
quen cada vez més a la crianza de sus hijos. Surge asf el modelo
actual de maternidad, en el cual parece cada vez més complejo,
dificil vy exigente el proceso de criar un hijo o una hija. Esta ten-
dencia se basa en lo que una investigadora, Sharon Hays, ha lla-
mado la «maternidad intensiva». Es una idea cultural relativa-
mente nueva sobre el método dptimo de crianza, la que més les
conviene a los nifios y nifias. Las caracteristicas mds sobresalientes
de este modelo de la crianza y de la maternidad, como fenémeno
cultural, son las siguientes:!?

-La educacién de los nifios v nifas, sobre todo en las clases
media alta v alta, debe centrarse en sus necesidades y respuestas,
y se debe dar atencién constante a sus deseos, ya sea para satisfa-
cerlos, o para «negociarlos».

-Ellos v ellas necesitan una gran dedicacion de tiempo y es-
fuerzo, no sélo para el cuidado en la época en que son mas inde-
fensos, sino también en las etapas en que, en otras culturas, se les
trata de inculcar gradualmente la independencia. Se considera
necesario no sdlo atender a sus necesidades matetiales sino a sus
labores escolares, cada vez més extensas y complejas, a activida-
des extracurriculares comeo danzas, deportes, idiomas extranjeros,

17 Cf. Sharon Hays, Las contradicciones culturales de la maremidad, Trad.
Cristina Pifa, Barcelona, Taurus, 1996,
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etc., a formas de recreacién, a fomentar su lectura, a instruirlos en el
uso de los computadores, a vigilar lo que ven por televisién, lo que
hacen con internet, etc. Aun cuando la casi totalidad de los padres y
un gran ndmero de madres a menudo no cuentan con el tiempo ne-
cesario para llevar a la practica muchas de estas funciones, sienten a
menudo el peso de una gran culpabilidad por no hacerlo.

-La disciplina es también mucho mds compleja, pues no se trata
de ensefarles principios v normas de comportamiento, sino de nego-
ciar y de dialogar extensamente con ellos sobre las conductas desea-
das, las consecuencias, las alternativas, etc. La disciplina que se bus-
ca s auto-impuesta, es decir, siempre decisién del nifio y nunca por
exigencia de los padres, lo cual requiere una gran cantidad de tiempo
y atencion.

-Los nifios y nifias necesitan, ademds de un cuidado médico in-
tensivo, la gufa psicolégica de expettos, cotreccién de defectos de la
dentadura, de las extremidades, de la vista, orientacién nutricional, y
a menudo fa atencidn de fisioterapistas, terapistas del lenguaje, y otros
profesionales.

El modelo se basa en un conjunto de presuposiciones conceptua-
les que Hays formula en los términos siguientes: el nifio o nifa «...tie-
ne absoluta necesidad de una educacién coherente por parte de un
tinico encargado primordial de ciadarlo. .. y la madre es la mejor persona
para ese trabajo. Cuando la madre no esté disponible, otra mujer servird
como sustituta temporab».'* En resumen, los métodos basicos de este
modelo contemporaneo de educacién infantil son los siguientes: di-
cha educacidn debe ser centrada en el nifio, guiada por expertos,
emocionalmente absorbente, intensiva y cara.®

La literatura sobre este modelo hace énfasis en el papel materno,
¥ con frecuencia se dirige a las mujeres como las mas llamadas a

1 fhid., p. 30.
 Ibid., p. 31.
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asumir estas tareas. El modelo de maternidad intensiva va aunado
a una ideologfa materna de altruismo, de sacrificio de las necesi-
dades personales en pro de satisfacer las de los hijos, de entrega y
devocién, etc., que continda de un modo moderno la vieja con-
cepcidn de la mujer que nos viene desde la tradicién judeocristiana,
y que, como hemos visto, Freud caracterizé como «los fines pasi-
vos» de la feminidad. Lo interesante es que, si bien en la
premodernidad el altruismo y la abnegacién eran ideales que se
proponian para todos y todas, esta concepcién moderna que nos
ocupa cada vez se aleja mas no sélo del modelo ético imperante
para las actividades por fuera del hogar, sino de la ideologfa misma
sobre el modelo humano universalmente deseable. La persona que
asume el ideal de la maternidad intensiva se apropia de un imagi-
nario diametralmente opuesto al que se maneja en el dmbito pa-
blico, donde cada vez se enfatiza mas el individualismo, la promo-
cién de si mismo/a, la eficiencia, la productividad. Este modelo
conduce, entonces, a que las madres se esfuercen por cultivar ca-
racteristicas personales que estdn socialmente muy devaluadas en
nuestro mundo contempordneo. Paraddjicamente, existen muchas
personas que, aunque consideran importante que las madres se
comporten de acuerdo con el modelo, demuestran desprecio por
las personas que tienen la tendencia al sacrificio personal, o por lo
menos las consideran ciudadanas de segunda clase.

Estas ideas sobre la crianza éptima de los nifios y nifias se di-
funden extensa e intensivamente a través de las reuniones escola-
tes de padres y madres de familia, los libros de autoayuda sobre
c6mo ser mejores padres y madres, las revistas «femeninas», los
suplementos de los diarios, los programas de television {talk shows,
y otros) dirigidos especialmente a mujeres. Aunque este modelo
de crianza es mas difundido entre las clases medias y altas, mu-
chas madres de clase obrera también tienen una exposicién relati-
vamente alta al modelo. Para ellas, muchas de las recomendacio-
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nes son imposibles. No sabemos qué consecuencias pueda traer
esto para su concepcién de como se estdn desempefiando como
madres, pero es muy posible que para ellas se generen también
niveles de frustracién y culpa.

Puede suponerse que en la medida en que las madres adopten
este modelo de maternidad intensiva, se hara muy dificil que acep-
ten una custodia compartida. Sin embargo, tanto la historia como
la antropologia nos muestran que los presupuestos del modelo no
son, como pretenden sus impulsores y propagandistas, una conse-
cuencia inevitable de la naruraleza humana. Por el contrario, en
muchas culturas y épocas las tareas de crianza de hijos e hijas no
han sido igualmente absorbentes, y en ocasiones han sido desem-
pefiadas por distintas personas, y no exclusivamente por la madre.
Debemos combatir la sugerencia de que todas las personas educa-
das por fuera de este modelo sobre la crianza éptima de los hijos se
enfrentardn inevitablemente a graves consecuencias psiquicas.

Por otra parte, es importante que las mujeres respondan al ase-
dio de quienes promueven este modelo, teniendo en cuenta que
éste, lejos de ser la tinica o la 6ptima manera de criar a los hijos e
hijas, le conviene primordialmente al sistema capitalista contem-
poraneo. Debido a los siglos de ideologia sobre la abnegacién ma-
terna y el valor secundario de las mujeres, ellas no sélo son las mas
vulnerables a cualquier insinuacién sobre las necesidades de una
crianza intensiva para lograr el bienestar de sus hijos e hijas, sino
también las mds dadas a aceptar que se les paguen sueldos mis
bajos, dado que sus ganancias son vistas como sélo secundarias
respecto de las de sus maridos. Adicionalmente, el modelo de la
maternidad intensiva facilita la tarea social imprescindible de pre-
parar a los jévenes trabajadores para el futuro, con un costo mini-
mo para los empleadores. Como el modelo va aunado a una esco-
laridad prolongada para los jévenes, facilita crear una fuerza laboral
flexible y bien formada a un costo relativamente bajo.
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La induccién de autodisciplina e individualismo que enfatiza
este modelo es asimismo importante para el sistema capitalista,
pues permite el desarrollo de administradores/as motivados/as por
si mismos/as, asi como de obreros y obreras, empleados y emplea-
das que tienden a ver su situacién en el mercado de trabajo como
algo que su propia actuacién ha producido, algo desligado de las
decisiones que toman los administradores. Por este motivo, tende-
ran a considerarse totalmente responsables de cualquier pérdida
de su trabajo o de sus sueldos inadecuados. Su visién individual
de su destino laboral los hard renuentes a organizarse, a actuar
colectivamente en reclamo de sus derechos, por lo cual el sindica-
lismo y la organizacidn gremial tienden a decaer.

Existen otros aspectos de este modelo de maternidad intensiva
que también son altamente satisfactorios para quienes se benefi-
cian econdmicamente del sistema. Puesto que se enfatiza la sacis-
faccién de todas las necesidades y deseos del nifio, los padres y las
madres llegan a considerar imprescindible comprar una gran va-
riedad de accesorios para bebés, juguetes exdricos, ¥ ropa exclusi-
va para ninos. En otras palabras, el modelo alienta el consume
intensivo de las madres para sus hijos e hijas. Ademds, la forma-
cién que produce este modelo contribuye a que los nifios vy nifas
se acostumbren a la satisfaccién inmediata de sus deseos, con lo
cual serdn a su vez consumidores y consumidoras ansiosos por com-
prar todo nuevo producto que les presente el mercado.”

Finalmente, la ideologfa de la maternidad intensiva tiende a
crear mayor desigualdad entre hombres y mujeres, y mayor some-
timiento de las mujeres. En primer lugar, las mujeres se ven recar-
gadas de trabajo, v no se alienta a los padres a asumir su parte en
el cuidado de los hijos. Al alentar un vinculo aun més estrecho
que en el pasado entre las madres y sus hijos, el modelo conduce a

2 fbid., pp. 239-240.
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que se refuerce la tendencia a que todas las tareas domésticas
sean asumidas por ellas, aun cuando las madres tengan también
un trabajo asalariado, por fuera del hogar. Este sistema contribuye
a que las mujeres, por su doble jornada de trabajo, sin la ayuda
solidaria y equitativa de sus cdnyuges, tengan grandes dificulta-
des para destacarse en sus puestos, avanzar en el mercado de tra-
bajo, o asumir tareas de liderazgo politico. En conclusidn, nos dice
Hays, «el compromiso de las mujeres con su tarea socialmente
devaluada ayuda a mantener su posicién subordinada en la socie-
dad como un todo»."!

Como vemos, la ideologia de la maternidad intensiva es parti-
cularmente compatible con el modelo de la custodia exclusiva de
las madres, y al mismo tiempo resulta especialmente lesiva para los
intereses de las mujeres. Considero importante que se reflexione
ampliamente sobre las caracteristicas de este modelo, a fin de que
los padres v las madres descubran si algunas de sus propias presu-
posiciones sobre el bienestar de sus hijos e hijas estan moldeadas
por este tipo de ideas, y puedan revisarlas de una manera critica.
Es de esperarse que en la medida en que las madres acepten que
las exigencias excesivas de la maternidad no son realmente nece-
sarias para el bienestar de sus hijos, estardn mds abiertas a aceptar
la custodia compartida, lo cual no sélo representard un paso hacia
la justicia para con los padres que deseen tener un papel més
participativo en la crianza de sus hijos, sino que ademds redunda-
14 en su propio beneficio, al crear condiciones que contribuirdn a
mejorar la situacidn social de las mujeres.

U bid., p. 240.



La custodia compartida

. alaluz de la
Constituciéon de 1991

carlos gaviria®

El hecho politico mas importante de Colombia en el siglo XX
tue la promulgacion de la Constitucién de 1991. Sus efectos han
sido tan significativos, que quienes se oponen a asumir sus retos
han buscado desmeontarla.

La nueva Constitucion fue resultado de un clamor generaliza-
do de los més diversos sectores de opinién, que venian insistiendo
en la necesidad de reformar la Constitucién de 1886, luego de
fracasar en intentos anteriores. Durante el gobierno del doctor
Virgilio Barco, por ejemplo, la reforma constitucional implicaba
reformar el Congreso, siendo este dltimo renuente a tal propésico.

" Abogado de la Universidad de Antioquia, con estudios especiales en
Jurisprudencia, Dereche constitucional y Teoria Politica en la Universidad
de Harvard (EE.UUL). Ex vicerrector de la Universidad de Antioquia vy ex
decano de la Facultad de Derecho de la misma. Ex presidente v magistra-
do de la Corte Constitucicnal. Senador de la Repiiblica de Colombia.
Profesor universitario. Autor de varios textos.
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Sin embargo, el origen de la nueva Constitucion fue distinto.
Recuerden el movimiento de los estudiantes de la séptima papeleta,
la voluntad del presidente César Gaviria de convocar una Asamblea
Constitucional mediante el uso de un método muy poco ortodoxo: un
estado de sitio. {Cémo fue posible que mediante una medida transi-
toria se convocara una Asamblea que debifa reformar la Constitucién
con vocacién de permanencia!

Recuerdo que esto fue objeto de discusién en la Corte Suprema
de Justicia: idebia o no reformarse la Constitucion mediante ese mé-
todo? Fue un fallo importante con muchos salvamentos de voto, que
permitié convocar una Asamblea Constitucional compuesta de una
manera particular. Fue elegida popularmente, lo cual permitié que se
reflejaran asimetrias muy parecidas a las del pafs. Habia representan-
tes de las negritudes que nunca habian concutrido a asambleas de
esa naturaleza, representantes de culturas indigenas, personas con
muy diversos antecedentes académicos, ideolégicos y politicos. De su
reunion resultd, a mi juicio, una buena Constitucion.

{Por qué hago esta reflexién? Porque la Asamblea Constitucional
cobro tal fuerza, que se convirtié en una Asamblea Constituyente, no
limitandose a reformar la Constitucién —mandato que se le habia
otorgado— sino expidiendo una nueva, muy diferente a la anterior.

{Y por qué la nueva Constitucién era tan diferente a la anterior!
iPor qué el inusitado afén de tantos sectores de opini6n para que se
reformara sustancialmente la Constitucién? A mi no me cabe duda que
se debié a lo aburridos y desesperados que estabamos desde hacia mu-
cho tiempo con la violencia inclemente que veniamos padeciendo.

La nueva Constitucién tenfa un propésito claro: alcanzar la paz.
No en vano, el articulo 22, tan exético en una norma constitucional,
establece de manera tajante que la paz es un derecho y un deber de
obligatorio cumplimiento. No es una Constitucion autoritaria, como
la que algunos esperaban que se dictara en un momento de violencia
inclemente como el que se estaba atravesando, sino democratica,
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participativa, con un catdlogo ambicioso de derechos, que recoge no
tinicamente los derechos de primera generacion y las libertades ele-
mentales, sino los derechos de segunda y tercera generacién, v dispo-
ne de mecanismos para que esos derechos no se quedaran escritos, a
través de acciones como la tutela, las acciones de cumplimiento, las
acciones populares y de grupo, antes completamente desconocidas
entre NOSOLros.

Esto puede ser una digresion, peto es lo que més ha aumentado el
desencanto de las personas que tienen cierta animadversién por la
Constitucion de 1991. Es comiin que en Colombia se abogue por tex-
tos juridicos buenos, progresistas, pero con la secreta esperanza de
que se queden escritos, de que sirvan simplemente para mostrarlos en
los foros internacionales. iPobre aquel que se permita extraer conse-
cuencias tmplicitas de esa Constitucién!

Recuerden cuando la Corte Constitucional asumié sus funciones,
y empezé a extraer conclusiones que estaban implicitas en la Consti-
fucion, suscitando debates sumamente importantes. Personalmente
he estado muy comprometido con la actuacién de la Corte Constitu-
cional, redactando sentencias bastante peolémicas, como la
despenalizacion del consumo de droga, la exoneracién de pena en el
caso del homicidio piadoso consentido, todas orientadas a respetar las
libertades que estdn consagradas en la Constitucién de 1991.

Inicialmente esas sentencias ruvieron mucha resistencia, pero
suscitaron debates publicos que antes no se daban en Colombia. Re-
cientemente, por ejemplo, me sorprendié una encuesta del canal
Caracol donde se le preguntaba a la gente si estaba de acuerdo o no
con la eutanasia, y el 75% de quienes participaron si lo estaba.

Si se me obligara a calificar la Constitucién de 1886 en contra-
posicién con la de 1991, responderfa que la de 1886 era esencial-
mente heterénoma, mientras que la de 1991 es auténoma y auto-
nomista, y naturalmente la autonomia parece muy atractiva pero
resulta dificil de ejercer.
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A mi me cautiva un libro de Erich Fromm llamado El miedo a la
libertad, donde pone de presente cémo el hombre moderno, que a
menudo se queja tanto de falta de libertad, en el fondo lo que tiene es
un terrible temor a ejercitarla, porque ejercitar la libertad significa
asumir responsabilidades y asumir responsabilidades si que es dificil.
Erich Fromm vincula el temor del hombre moderno a la libertad con
el crecimiento de las corporaciones, iglesias, sindicatos y partidos po-
liticos, porque cuando se pertenece a un partido politico, por ejemplo,
y se suscita un problema en el pafs en el cual debo tomar partido, en
realidad me dispenso de pensar, me excuso de reflexionar, diciendo
que el partido ya decidié por mi. Lo mismo sucede con las personas
que hacen parte de una iglesia —por ejemplo la catélica— quienes
no piensan en ¢l problema del aborto porque el Papa dijo que el aborto
estaba prohibido. El hombre moderno es renuente a ser auténomo.

Sin embargo, la Constitucién de 1991 tene el sello de la autono-
mia. Desde el articulo primero, se refiere a las entidades territoriales
aurdnomas. El articulo 16 habla de un derecho consagrado por prime-
ra vez en nuestra historia constitucional, el libre desarrollo de la per-
sonalidad, que no es otra cosa que la autonomia del sujeto moral para
tomar sus decisiones, para orientar su vida, para fijarse metas, y para
buscar los medios més adecuados para lograrlo. El articulo 246 se re-
fiere a la autonomfa de las comunidades indigenas para gobernarse y
administrar justicia de acuerdo con sus propios usos y costumbres.

En este dltimo sentido, lo valioso no es dnicamente que la Cons-
titucién de 1991 consagrara un Estado pluralista, sino lo audaz, lo
atrevido es consagrar un estado pluriculturalista, lo cual en la Corte
Constitucional nos obligé a declarar inexequibles leyes como una de
1889 que trataba a los indigenas como salvajes que debian civilizarse
y ser adoctrinados por la Iglesia.

La Constitucién también es igualitaria. El articulo 13 no consagra
{inicamente —como se hacia desde el articulo primero de la Declara-
cién de los Detechos del Hombre y del Ciudadane de 1789— que los
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hombres nacen libres e iguales ante la ley, sino que en el inciso segun-
do obliga al Estado a orientar sus politicas hacia la bisqueda de la
igualdad real.

Por lo tanto, la nueva Constitucién es bien diferente de la ante-
tior, pues reacciond en contra del Estado cadtico y violento en que
viviamos. Yo he pensado siempre que el constituyente hizo un diag-
néstico hobbesiano —estamos en un estado de naturaleza en el que el
hombre es lobo para el hombre—- pero su propuesta fue rousseauniana
—el hombre mejora su condicién cuando se le restituye la libertad
originaria perdida. De tal manera se quiso que las personas se hicie-
ran cargo de las cosas que les incumben, a través de figuras como la
democracia participativa, la autonomia personal, etc.

Naturalmente la gente a la que no le gusta la actual Constitucién
critica los resultados hasta ahora obtenidos, olvidando que es atin
muy joven y que no es facil superar una situacién engendrada por un
orden juridico centenario, al cual ellos mismos pretenden volver.

La reflexién que hasta ahora hemos hecho puede servir como hilo
conductor para pensar sobre lo que la nueva Constitucién propone en
un tema tan bello como el de la custodia compartida. En la Constitu-
cién anterior se privilegiaba un solo tipo de familia, monogémica, cons-
tituida por el padre, la madre y los hijos. Cuando escuchaba a los otros
expositores, me preguntaba por qué habia que esforzarse, devanarse
los sesos y elaborar teorfas para justificar algo que parece de sentido
comtn. La familia sobre la que investigé de una manera tan cuidado-
sa Virginia Gutiérrez de Pineda, era una familia que respondia a un
solo tipo esencial, patriarcal y monogémico. Sin embargo, hoy en dia
la familia muchas veces est4 representada en un padre que vive en
una ciudad con su nueva esposa y la madre con su nuevo compaiiero
en otra parte, y algunos tienen la necesidad de apelar a los abuelos
para que crien a los hijos. Estamos hablando de familias completa-
mente diferentes, de patrones completamente distintos, que recono-
cié Ia Constitucién de 1991,
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Puede que haya mucha nostalgia de la familia prefigurada en la
Constitucion del 86, pero la Constitucién actual atiende a una reali-
dad innegable frente a la situacidén acrual de la familia. Es imperativo,
por ejemplo, que en concordancia con el articulo 13 de la Constitu-
cién no haya discriminacién de los hijos nacidos fuera del matrimo-
nio, o dentro de él. Recuerdo que mi profesor de sucesiones, cuando
hablaba de los hijos naturales, decia: «iyo no sé si serd que hay sobre-
naturales!», criticando el sello discriminante de la familia patriarcal.

Al respecto, escuché con mucho interés la exposicién de la doc-
tora Castellanos sobre la familia pacriarcal tradicional que corrobo-
ra la discriminacién de que ha sido objeto la mujer a través de la
historia. Citaba a Aristételes, a Santo Tomas y también a una autora
como Simone de Beauvoir, lo cual me sorprendié gratamente, por-
que hay autores que pierden vigencia si dejan de ser leidos, pero
hay autores que dejan de ser leidos sin haber perdido vigencia.
(Quienes estudian actualmente problemas de género, leen autoras
como Nancy Fraser o Mary Robbins pero desafortunadamente no a
Simone de Beauvoir, quien fue una pionera al escribir sobre la histo-
ria, la sociologia y los mitos de la mujer (la menstruacién, la virgini-
dad), la psicologia de la mujer, la mistica de la mujer casada, de la
madre, de la enamorada, todo con el propdsito de demostrar que la
discriminacién milenaria de la mujer tiene una explicacién: el mundo
fue construido por los hombres, para los hombres.

Uno de los supuestos esencialistas que hay en la concepcion de
la superioridad masculina, es que como la naturaleza de la mujer es
inferior, los roles que se le asignan estian de acuerdo con su natura-
leza. No se piensa que precisamente la razén por la cual se han
atribuido roles secundarios a las mujeres es porque estan discrimi-
nadas. En otras palabras, no es que hayamos pensado la esencia de
la mujer para luego atribuirle roles secundarios, sino al revés, le
hemos atribuido roles secundarios y luego concluido que su natura-
leza es inferior.
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Recuerdo un razonamiento muy perverso, del profesor al que
ahora aludi —que era un hombre muy inteligente pero poco ilus-
trado—, quien se referfa a las normas que iban desapareciendo
por discriminar a la mujer de la siguiente manera: «Las feministas
protestan porque la mujer no puede ser fiadora; pues ahora va a
poder ser fiadora, ipara que vean lo bueno que es!> Se queria
demostrar que todas las limitaciones que se habian impuesto sobre
la mujer habian sido establecidas en su propio beneficio y que por
tanto no debfan ser removidas.

Simone de Beauvoir lo denuncia en su texto. A la mujer se le
trata como reina para esclavizarla, diciéndole que no puede traba-
jar porque la soberana del hogar debe permanecer en él. De esa
manera, se le sustrae de la vida productiva, se la hace dependien-
te y por tanto se le esclaviza.

Esto tiene mucho que ver con la custodia compartida. La solu-
cién que se consideraba razonable era dejarle la custodia de los
hijos a la mujer, lo cual —aunque honroso para ella— implicaba
liberar gratuitamente al hombre de una carga irrenunciable. De-
trés de la decision existia una ideologia a favor de un determinado
tipo de sociedad discriminatoria y de un determinado tipo de pro-
duccién, como lo ponia de presente de una manera muy licida la
doctora Castellanos.

Ella misma decia que, infortunadamente, el Cédigo de don
Andrés Bello, asi como el Cédige Civil francés, habian sido
influenciados por la visién tradicional de Rousseau, segiin la cual la
mujer era un ser inferior. Visién que, por supuesto, no cotrespondia
dnicamente a Rousseau, sino que recogia el legado tradicional del
derecho romano, su concepcién de familia, el sistema de agnacién,
el sistema matrimonial que sometia a Ia mujer a la potestad del
marido quien tenia derecho sobre su vida. Naturalmente esas insti-
tuciones del derecho romano fueron trasplantadas a Europa conti-
nental y posteriormente a nosotros, de manera incuestionable.
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Se debe estar atento a un criterio pernicioso que se aduce cuan-
do algo parece subversivo, aludiendo frecuentemente a la naturaie-
za. El pensamiento aristotélico, por ejemplo, era un pensamiento
esencialista, de acuerdo con el cual la mujer es de determinada
manera, por lo cual hay que asignarle determinados roles. La cultu-
ra se resuelve sacralizando la naturaleza, de manera que todo lo que
estd de acuerdo con ella es intocable, impecable. Si la mujer es
inferior por naturaleza, no podemos cambiarla. Se hace depender
su condicién de una falsa naturaleza y no de la cultura.

Ortega y Gasset ha dicho algo que a mi me parece realmente
atinado y que invita a la meditacién —cuando yo digo el hombre,
también me refiero al ser humano, hombres y mujeres—, Dice el
autor referido: «El hombre no tiene naturaleza, el hombre tiene his-
toria, y por tanto cuando se hacen anilisis sobre una determinada
situacién, no hay que referirse a la naturaleza sino a la historia, a la
cultura.

Les pongo un ejemplo. Recientemente se estuvo discutiendo en
el Congreso de la Repiblica una ley sobre la convivencia de parejas
de un mismo sexo, siendo evidente que la moral que entre nosotros
ha prevalecido es una moral heterénoma e impuesta que se edifica
sobre dogmas. En un Estado pluralista, deben y tienen que convivir
catélicos y no catélicos, religiosos, agndsticos y ateos, pues todos
ellos tienen un lugar dentro de nuestra sociedad. Sin embargo, la
Iglesia funda sus tesis en la imposibilidad de desconocer la natura-
leza humana, en la inconveniencia de contradecirla.

Recuerde que una de las grandes preocupaciones de Nietzsche
era la crueldad presente en la naturaleza, pues al tomarla como un
patrén, termindbamos reproduciendo en la sociedad las crueldades
va presentes en la naturaleza. Fijense en la dificultad en entender
que la atraceién de un hombre por una mujer es natural, pero la
atraccién de una mujer pot otra o de un hombre por otro es antina-
tural. {Cémo se hace para llegar a una conclusién de esa clase?
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Hago esa digresién porque precisamente la situacién de la mujer
entre nosotros siempre se ha escudado en que la mujer tiene su
propia naturaleza, y por lo ranto que las funciones que la sociedad
le atribuye son acordes con ella. No se han pensado las cosas al
revés: que precisamente pensamos a la mujer de esa manera por
los roles que le estamos atribuyendo.

Le comentaba esta mafiana a Lelio Ferndndez que no entendia
por qué hay que elaborar tantos argumentos para justificar algo
que parece evidente. No hay nada de extraiio ni de subversivo en
afirmar que, en una Constitucién donde el hombre y la mujer tie-
nen iguales derechos, no esta decidido a priori quién tiene la cus-
todia de los hijos frente a una separacién conyugal.

Alguien afirmaba que en el Cédigo de Procedimiento Civil
existian normas que permitian la custodia compartida. Yo creo que
no hay que ir tan lejos. La Constitucién de 1991 tiene vocacién
normativa, es decir, puede aplicarse directamente. No es necesa-
rio que haya una ley que autorice la custodia compartida, cuando
en el articulo 42 dice que las relaciones familiares tienen que lle-
varse a cabo dentro de criterios y reglas de completa igualdad y
cuando el articulo 13 prohibe toda discriminacién en razén de
género.

A propésito de la discriminacion por razones de género, a mi
me tocd vivir la discusién sobre la Ley de Cuotas, donde afloré el
mismo discurso ideoldgico que estd enmarcado dentro de lo que
Gabriela Castellanos llama la ideclogia de la madre, refiriéndose a
la imagen que se ha elaborado de la madre para extraer conse-
cuencias especificas. Algunos de los contradictores de la ley ale-
gaban que a la mujer se le debian reconocer méritos por su propio
esfuerzo, no porque le ayudaran, desconociendo que puede haber
acciones afirmativas de partida, y acciones afirmativas de llegada.

Pongamos un ejemplo de acciones afirmativas de partida: como
tan pocas mujeres pueden llegar a [a universidad, vamos a estimu-
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lar el acceso de mujeres, por ejemplo, con matriculas mds baratas,
para que se preparen y puedan competir con el hombre. Sin em-
bargo, al estudiar la realidad colombiana, nos damos cuenta que
hoy en dia la poblacién universitaria es mayoritariamente femeni-
na, lo cual nos lleva a preguntarnos la razén por la cual, si las
mujeres estan igualmente capacitadas, tienen las mismas destre-
zas, 1a misma cultura, unas llegan y otras no.

Es entonces cuando se puede concluir que faltan acciones afir-
mativas de llegada, pues si hay tan pocas mujeres ocupando altos
cargos en el Estado es porque existe un invencible prejuicio ma-
chista, que lleva a los gobernantes a pensar primordialmente en
hombres y no en mujeres. Asi se justific6 la Ley de Cuotas.

Lo anterior se relaciona directamente con el tema de la custo-
dia compartida, pues su consagracién bombardea la visién tradi-
cional de la mujer y madre, resultando liberadora.

Nuestra predisposicién como juristas sobre la suficiencia de las
categorfas juridicas para resolver cualquier tipo de problema, nues-
tro convencimiento de que el derecho es una disciplina que se
auto-abastece es mentirosa. {Qué habrfa hecho la Corte Constitu-
cional en los fallos sobre multiculturalismo, donde las categorias
juridicas resultan pobres y mezquinas, sin la ayuda de antropdlogos,
socilogos, personas que conocen esa realidad desde una perspec-
tiva distinta? La Corte Constitucional habria llegado a conclusio-
nes muy distintas si hubiera erréneamente considerado que los
conceptos juridicos son suficientes.

De la misma manera, no es posible que un juez solucione satis-
factoriamente un problema de custodia sin la ayuda de profesiona-
les competentes, que hagan una evaluacién similar a la que el
doctor Salazar nos mostraba. No es posible a priori trazar reglas
que definan si es el padre o la madre quien debe tener la custodia,
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o si ésta debe ser compartida. S6lo con la ayuda de profesionales
competentes en otras dreas del conocimiento se llega a conclusio-
nes razonables de esta naturaleza.

Para terminar quierc hacer énfasis en un aparte muy importan-
te de mi ponencia. La Constitucién colombiana de 1991 es rica en
muchos aspectos. Nos invita a convivir con personas que no com-
parten nuestra cosmovisién, nuestras convicciones politicas, ni
nuestra manera de enjuiciar el problema de lo correcto y lo inco-
rrecto, de lo bueno y lo malo, de manera que el Estado no puede
tener una moral oficial.

De nuevo repito que en un principio pensé que la custodia
compattida no ameritaba un encuentro como éste, por no plantear
obstaculo juridico alguno. Sin embargo, entendi que existen he-
chos que pugnan con la solucién de estos problemas y que vale la
pena debatirlos en piblico. Por ejemplo, se debe debatir la tarea
del juez, para superar la ideologia hermenéutica, de acuerdo con
la cual el juez no puede hacer mas que silogismos, y rescatar su
capacidad como necesario creador de derecho.

La solucidon no estd y no puede estar predeterminada en la
regla. El juez es quien tiene la autoridad y la capacidad para
determinar —con ayuda de otras areas del conocimiento— asun-
tos de esta naturaleza. Eso es parte del pluralismo, del didlogo que
debe existir en una sociedad multicultural. El problema de la cus-
todia no es dnicamente un problema de familia. Su discusién des-
vela tantas tradiciones injustificadas a las que les rendimos cul-
to, y tantas posibilidades de romperlas, que vale la pena que tengan
lugar encuentros de esta naturaleza.



el cuidado personal de la
custodia compartida

1hon eisenhower Bamirez’

Me propongo coadyuvar la tarea que ha iniciado en la ciudad
la profesora Olga Lucia Restrepo' en materia de custodia compar-
tida, para abrir el debate que conduzca a mostrar una forma dife-
rente de ver las relaciones familiares y asumir que se puede inno-
var, buscando fortalecer la relacién entre los padres y sus hijos
menores, con esta modalidad.

* Abogado de la Universidad Santiago de Cali, especialista en derecho
de familia de la Universidad Externado de Colombia. Se ha desempefiado
como profesor en pregrado y postgrado de las Universidades Libre seccional
Cali y Santiago de Cali. Actualmente ejetce como Juez Tercero de Familia
de ia ciudad de Cali y es un teconocide conferencista en su especialidad.
En el afio de 1996 obtuvo un importante reconecimiento al ser exaltado
como mejor juez, por sus altos servicios a la administracién de justicia.
Autor de varias publicaciones entre las que se destacan Sentencias ¥ Juris-
prudencias del Tribunal Superior de Cali, Sala de Familia, La Justicia de Paz en
preguntas v respuestas, y La Conciliacién. Este ensayo tiene derecho reserva-
dos de su autor y no puede ser reproducido sin su permisa.

! Profesora de Derecho de familia en la Universidad de San Buenaven-
tura y en la Universidad Icesi de Cali.
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La custodia en el Codigo Civil

El Cédigo de don Andrés Bello consagra lo esencial: a) los hijos
conforman con sus padres una familia y, por pertenecer a ella, deben vivir
juntos; b) Como no es posible que todos los padres vivan juntos, deben
entonces los hijos comunes permanecer bajo la custodia de uno de ellos.
Lo que opera asimismo, ante la ausencia, inhabilidad o muette de uno de
ellos; v, ¢} Si los padres no se ponen de acuerdo respecto de cudl de ellos
ejercera la custodia, en su nombre lo hard el juez, quien excepcionalmen-
te la puede radicar en cabeza de un tercero, pariente o no del menor.

La custodia en el Cédigo del Menor

El Cédigo del Menor normatizé las anomalias o atropellos que po-
dian cometerse con los menores, bajo la denominacién de «Menores en
situacién irregular» y en particular, menores en «Situacién de abando-
no o de peligro» (arts. 30, 31). Otorgando facultades especiales al de-
fensor de familia para adelantar tramites administrativos tendientes a
lograr la proteccién especial de los menores y, entre otras actividades,
asignar «la atribucion de su custodia o cuidado personal al pariente més
cercano que se encuentre en condiciones de ejercerlos» (art. 57). Cus-
todia que entregaria a «aquel de los parientes que ofrezca mayores
garantfas para su desarrollo integral»® (arts. 70, 71 y 72).

En la Custodia Compartida estamos hablando de padres que ten-
gan habilidad fisica y moral y muestren buena conducta familiar y
social y no hayan abandonado a sus hijos 0 no les hayan puesto en

situacién de abandono o de peligro (como lo denomina el Cédigo del
Menor, art. 31).

*Véanse los articulos 250 v siguientes del Cadigo Civil.

* Corte Suprema de Justicia, sentencia del 13-06-91, magistrado po-
nente doctor Jaime Sanin G. Oficiando como guardiana de la Constitu-
cién, la Corte declard exequible el articulo, pues el defenser goza de esa
facultad per ser protecror de incapaces, siendo la autorizacién de cardc-
ter «provisionals.
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La custodia en la Constitucién Nacional

La Carta Politica consagrd varios principios claves en el asunto: a)
La familia es la institucion basica de la sociedad (art. 5%); b} La familia
es el nacleo fundamental de la sociedad (art. 42, inc. 12); ¢) Todos los
hijos nacen libres e iguales ante la ley y no pueden ser discriminados por
su origen familiar {arts. 13 y 42, inc. 69); d) Todas las personas, padres e
hijos, tienen derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 16); e)
La pareja (los padres) tiene igualdad de derechos y deberes y la rela-
ci6n en la familia debe fundarse en el reciproco respeto entre todos los
integrantes (art. 42, inc. 42, 43); f) Los padres deben sostener y educar
a sus hijos menores de edad (art. 42, inc. 82); g) Los nifios y nifas
tienen derecho al cuidado y al amor y serdn protegidos contra todo
dafio, abandono o peligro (art. 44); h) La familia, la sociedad v el Esta-
do tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para asegurar su
desarrollo arménico e integral {art. 44); i) Todos los nifios y nifias, tie-
nen derecho a tener una familia y a no ser separados de ella (art. 44).

El bloque de constitucionalidad

Los articulos 93 y 94 consagran ademas cémo los tratados y conve-
nios internacionales, ratificados por Colombia, relativos a derechos
humanos, hacen parte de la constitucionalidad nacional, y cémo los
derechos enunciados en la Carta, por si solos, no son los dGnicos que
alcanzan el caricter de fundamentales, pues otros pueden existir, aun-
que no hayan sido expresamente enunciados.?

* El fenémeno juridico citado se ha venido a denominar <Bloque de
constitucionalidad-, y consiste en que la Constitucién se convierte en un todo al
aplicarse plenamente en Colombia los convenios o tratados intemnacionales, como
si fuesen la norma superior en si misma considerada. Es indudable la filosofia
kelseniana, orientadora en relacién con el valor de la norma y el deber ser de la
misma. Ejemplo de derechos no enunciados expresamente en la Carta, son los de la
«libre opcién sexual» {autonomia al control del cuerpo, para aceptar el hetero,
homo y bisexualismo), v «el derecho a conocer la verdadera filiacién u origen»
{roda persona tiene derecho a saber quiénes son sus verdadercs padres, en cual-
quier momente de su vida [desde antes de nacer y hasta después de la muerte]).
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Resalto en particular los siguientes tratados internacionales, sus-
critos por la Repdblica de Colombia:

Declaracién universal de los derechos humanos (Asamblea
General de las Naciones Unidas [O.N.U.], del 10-12-48}.

Pacto internacional de derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales, aprobado por la ley 74 de 1968.

Convencién americana sobre derechos humanos (Pacto de San
José), aprobado por la ley 16 de 1972,

Declaracién sobre la eliminacién de la discriminacién contra
la mujer y Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, aprobadas mediante la ley 51 de 1981
vy su reglamentacion, mediante el decreto 1398 de 1990

Convenios todos que resaltan la defensa de los derechos funda-
mentales de los nifos y de los padres, la formacién de la familia, su
caricter esencial en la sociedad y la formacion o crianza de los hijos
en cabeza de los padres.

Asistencia y proteccion del menor

Ya se advierte que corresponde a la familia, la sociedad y al Esta-
do brindar al menor la asistencia y proteccién que requiera para su
6ptimo desarrollo y crecimiento personal. Ello se debe a que el menor,
por st y en si, se encuentra en estado de indefensién o debilidad, es
condicién de sujeto de proteccién por ser una persona en formacion.
Por el solo hecho de ser nifio (o nifa), esto es, menor de 18 afos, ya
requiere de asistencia permanente, pues su inmadurez es de orden
fisico y psiquico. El asunto es: iquién le asiste y protege en la familia’

Para responder la cuestién tenemos que acudir nuevamente al
Cédigo Civil para buscar la concepcion de «familia». El art. 874 res-
ponde diciendo:

«ART. 874.—El uso y la habitacién se limitan a las necesida-
des personales del usuario o del habitador.
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En las necesidades personales del usuario o del habitador se
comprenden las de su familia.

La familia comprende la mujer y los hijos; tanto los que exis-
ten al momento de la constitucién, como los que sobrevienen
después, y esto aun cuando el usuario o habitador no esté casado
ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucion.
Comprende, asimismo, el nimero de sirvientes necesarios para [a
familia. Comptende, ademas, las personas que a la misma fecha
vivan con el habitador o usuario, y a costa de éstos; y las personas
a quienes éstos deben alimentos».

Situé don Andrés Bello la norma en el capitulo relativo a los
derechos de Uso y Habitacién y dijo lo que en 1996 vendria a
repetir la ley 294, conocida como de «Proteccién, remedio y san-
¢ién, contra la violencia intrafamiliar».’

Ahora bien, si constituyen familia, los padres y los hijos (aun-
que los primeros vivan separados), las personas que habitan en el
mismo inmueble y atin los empleados de la domesticidad del ho-
gar, ya tenemos entonces quiénes son los que se han de ocupar del
cuidado de los menores de edad.

Efectivamente eso es lo que ocurre en Colombia: el nifio o la
nifa se encuentran bajo el cuidado personal, bajo la custodia de
los padres, los parientes mds préximos, las o los empleados del ser-
vicio, y algunas veces de los vecinos, la guarderia privada o pabli-
ca, la escuela (representando todos a la comunidad), o bien, en

* Ley 294 de 1996: «Articulo 20. La familia se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre v una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.Para los
efectos de la presente ley, integran la familia: a} Los cényuges o compaiie-
r0s permanentes; b) El padre y la madre de familia, aunque no convivan en
un mismo hogar; ¢) Los ascendientes o descendientes de los anteriores y los
hijos adoptivos; d) Todas las demds personas que de manera permanente
se hallaren integrados a la unidad doméstica-.
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hogares de paso, familias sustitutas, padre o madre sustituta, casa
de proteccion u hogar infantil del Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar (I.C.B.E), que representa al Estado.

Cuando estas personas tienen al menor consigo, ya se estd pro-
duciendo el fenémeno que se pretende estudiar: isu custodia y
cuidado personal estdn siendo compartidos!

La custodia compartida

Con este concepto de unidad entre padres ¢ hijos, lo que se pre-
tende es que la conducta de los adultos sea dirigida a aceptar que si
el nifio/a tiene «derecho a tener una familia y a no ser separado de
ella», y que, si los padres viven separados, siendo obvio que los hijos
estardn con uno u otro, se siga compartiendo su crianza, educacién y
establecimiento, como si realmente no estuviesen separados. La cus-
todia se puede compartir por periodos més o menos largos, se puede
pensar, por ejemplo, que sea por semanas (otros dirdn que por meses o
afios vy ello es vélido). Los padres son quienes conocen como es su
hogar, su sitio de residencia, con quién o quiénes ha de compartir el
nifio, cudl serd su lugar en la familia, para descanso, estudio, recrea-
cién, actividades comunes, etc. Son los padres quienes decidirdn o
acordaran las reglas de procedimiento en la formacién, vigilancia y
control del menor: su actividad escolar, tiempo de elaboracién de las
tareas; visitas y control de salud, consumo de medicinas, etc.; y son
los padres quienes se pondrdn de acuerdo acerca del manejo del tiempo
en y con el menor: horas de descanso, horas de placer, horas de dor-
mir, obligaciones y deberes del menor, etc. Son los padres quienes han
de dar instrucciones precisas al resto de la familia o empleado/a con
quien va a compartir el menor su tiempo y actividades. Toda la familia
se pliega al deber de formar adecuadamente al nifio/a, acogiendo el
principio de solidaridad familiar y respetando el derecho a la igualdad
que asiste al menor {(con relacién a todos los nifios que han de contar
con sus padres para crecet).
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Los padres para aceptar la custodia compartida han de reconocer,
asimilar y comprender: a) Que el interés del nifio es superior y por
consiguiente las reglas y normas de formacion deben ser iguales en
ambos hogares (la igualdad dentro de la diferencia, esto es proporcional
y razonable, puesto que cada familia tiene su forma de ser o «idiosineta-
sia»); b) Que el nifio/a, andando el tiempo, ira manifestando sus deseos
y contrariedades, sus angustias o ansiedades respecto del compartir
hogares, vy los padres deben itle e irse amoldando a los cambios, los
cuales deben ser positivos para el crecimiento personal del menot; ¢)
Que cada alternacién de hogar y de personas bajo cuyo cuidado se
encuentre el menor, generard unos puntos de conflicto emocional, que
debe sobrellevarse o adecuarse a la conducta tanto del menor como de
los padres. Asf por ejemplo, el menor, al cambiar de casa, es afectado por
el entorno familiar y social, tendrd unas actividades con el padre y sus
familiares y otras con la madre y los suyos, lo que serd notado por una
familia u otra en cada cambio de casa. La tolerancia, el respeto, el amor,
la justicia, la equidad, el carific y comprension deben ser valores y de-
rroteras de entendimiento y... se lograra el ideal: ila felicidad del
menor v la de sus padres... aunque no vivan juntos'

Asi entonces el problema por resolver tiene su enfoque: {La custodia
compartida es posible en el sistema juridico actual en Colombia? Subproblemas
serfan: {Se puede libremente acordar custodia compartida por los pa-
dres? {Puede imponerse por sentencia judicial la custodia compartida?

Aspectos juridicos del problema

Cuando la Constitucién de 1991 comenzé a regir, se empezaron a
presentar demandas de divorcio de matrimonio religioso® en varios lu-
gares del pafs, y algunos jueces aventajados, aplicando el valor consti-
tucional «Justicia» (léase: «Derecho de libre acceso a la justicia», art.

Constitucion Nacional, art. 42, inc. undécimo: «Los efectos civiles de
todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley civils,
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229 C. N.), asumieron el conocimiento de los mismos y los fallaron,
declarando la cesacién de los efectos civiles de los mismos. Los notarios
inscribieron tales sentencias en los libros del registro del estado civil.
No requirieron los jueces de ley alguna para actuar constirucionalmen-
te y... desde ese momento se vislumbr el poder de la nueva Consticu-
cién que lleg6 para hacer realidad el derecho en la vida material de los
colombianos,’

Pues bien, ¢l derecho ahora por defender y aplicar es el del nifio «a
tener una familia v a no ser separado de ella» (art. 44), con un funda-
mento adicional, su derecho a recibir «Amor> de la familia, la sociedad
y el Estado.

La respuesta al asunto es entonces positiva, pues es posible para el
juez llegar a aplicar la disposicion constitucional protegiendo el interés
superior del menor, en un caso en particular sometido a su juicio. Pero
ni se crea que llegar alli es tan sencillo como lo que fue la historia del
divorcio. No. Se requiere de todo un proceso de coparticipacion en
donde la familia colabora y asiste intensamente al juez en su investiga-
cion. Ya se volvera al punto.

La justicia formal, la justicia alternativa
1. La custodia y cuidado personal de los hijos menores de edad,
cuando origina un conflicto entre los padres, sintiéndose ellos incapa-

7 El tiempo les dio la razén a los jueces que atendieron el principio de la
«prelacion del derecho sustancial ante el procesal» (art. 228 C.N.) y acogieron
tales demandas, pues la ley 25 de 1992 (ley del divorcio en Colombia) vino a
ratificar su actividad al decir en el articule 14 transitorio: «Las sentencias
proferidas con fundamento en las causales de la Ley Primera de 1976, por
aplicacion directa del inciso undécimo del articulo 42 de la Constitucicn,
tendran todo el valor que la ley procesal les sefiala». Lo irénico del caso fue que
la Corte Suprema, en una providencia que nada tenia que ver con el asunto,
dijo en 1992 que la norma era programdtica y requeria desarrollo legislative,
siendo inaplicable por «no tener aptitud para operar por si sola» {Sala de Cas.
Civ., Auto del 29-01-92, magistrado ponente doctor Pedro Lafont Pianetta).
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ces de resolverlo, da lugar a que estimen necesario acudir al sistema
de administracién de justicia estatal. Pues bien, lo primero que en-
cuentran es que deben intentar conciliar en derecho,” v es alli en
donde se presenta la primera oportunidad de sustentar —el concilia-
dor— y negociar —los padres— la custodia compartida de sus hijos.
Si la conciliacién fracasa acuden a la jurisdiccién, al litigio y... ya en
proceso, se puede intentar nuevamente la negociacién de la diferen-
cia en derecho. Se puede intentar la conciliacidn a instancia del juez
que de oficio cita a las partes o a solicitud de las mismas.

2. Ya planteado el litigio, puede el juez buscar el punto alterno
de la custodia compartida, como ya se anuncié arriba, mas para ello
debe indagar suficientemente todo lo relativo a la vida del menor;
entorno familiar, forma de vida, actividades y lugares en donde las
realiza; edad y madurez psicoldgica del nifio/a, gustos y aficiones,
horarios de descanso y actividad; condiciones de salud fisica y men-
tal, la relacién interpersonal con cada uno de los progenitores, etc.
En torno a los padres debe averiguarse su nivel de ingresos y egresos,
la perspectiva de su relacién con el nifo/a, la clase de trabajo que
realizan, su utilizacién del tiempo, tiempo real invertido en el hijo/
a, desplazamiento y medios para visitar, llevar o traer al menor; con
quiénes convive y cudl es la actitud de estas personas —consangui-
neas o no— para con su hijo/a; vivienda y alimentacion, estadia del
menor en su hogat, etc., etc. El despliegue probatorio tiene enton-
ces un nivel de exigencia bien alto para que sea asumido sélo por el
juez, sin la colaboracién de las partes.’

* Lo que pueden hacer ante los comisarios de familia, defensores de familia,
defensoria del pueblo, procurador para la familia, conciliadotes de los centros de
conciliacién o notarios, v, excepcionalmente ante los jueces municipales o promis-
cuos municipales, en sitios que no fueren cabecera del circuito y no hubiere comi-
sarios de familia (Leves 23 de 1991, 446 de 1998, y 640 de 2001).

® Desarrolla en este punto una tarea importante el o la trabajadora
social que asiste a cada despacho judicial, pues el juez va a mirar por sus
ojos, la actividad del y entorno al nifio/a.
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3. El Estado ofrece igualmente la Justicia Informal o Justicia Al-
ternativa, que tiene como su maximo exponente para resolver los con-
flictos la conciliacion; y ahi si que se pueden hacer cosas hermosas en
torno a la familia.

La custodia compartida puede perfectamente trabajarse en este
campo. Todos los conciliadores citados y los conciliadores en equi-
dad, a mas de los jueces de paz, tienen alli una fuente inagotable de
actividad, por una razén muy buena: pueden conciliar en derecho o
en equidad, pueden aceptar los acuerdos libres de las partes, pueden
cambiar los esquemas rigidos que vienen gobernando desde lo formal
y crear cultura que trascienda hacia el respecto, la tolerancia y el
amor en el mundo de la familia.

Prima en la conciliacién la libertad negocial de las partes, la au-
tonomia de la voluntad respecto de la formacién, crecimiento y desa-
rrollo de los hijos, por parte de los padres, distinguiendo as el proceso
o la judicializacién de la querella del conflicto mismo, que es asunto
diferente, y que, resuelto amigablemente, une a las partes y democra-
tiza las relaciones de poder dentro de la familia. Se hace realidad el
postulado segin el cual los divorciados son los casados, mas no los
padres, porque a pesar de la separacién, siguen siéndolo para sus
hijos.

Los obstaculos legales en la custodia compartida

Los derechos en torno a los menores se interrelacionan, con inde-
pendencia de la intencién de los padres. Esto se expresa en el cruce
de procesos para resolver conflictos en torno a los derechos de custo-
dia y cuidado personal, los alimentos, el tégimen de visitas y el permi-
so 0 autorizaci6n de salida del pais entre padres. Cuando un sujeto
(generalmente la madre) demanda alimentos para sus hijos menores
de edad, el padre puede responder con un asunto de custodia, v ella
puede iniciar uno de visitas para intentar regular la relacién de su
hijo con el padre. A su vez, si uno de los dos padres estd fuera del pafs
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v ha establecido una nueva relacién de pareja estable, o tuvo logros
econdmicos, y por consiguiente desea llevarse al nifo/a, puede de-
mandar el permiso de salida del menor. Esta interrelacion de dere-
chos constituye un obsticulo en la relacién formal entre la madre y el
padre del menor o menores, y, naturalmente, atenta contra la inten-
cion de «custodia compartida» propuesta.

Surge entonces un derecho, el de mayor poder entre todos los
relativos a la crianza, educacién y establecimiento de los menores: la
Patria Potestad." La autoridad parental encierra en su ejercicio todos
los derechos antes citados y por eso algunos colegas empiezan a ver el
asunto con una nueva dptica, aduciendo que la naturaleza de los
procesos de custodia, visitas, alimentos y permiso de salida del pais
debe ser revisada, lo que puede facilmente conducir a «un nuevo
orden procesal» que determine el verdadero trdmite a seguir. No se
adelanta mas el punto, para no apartarse del tema cencral.

La custodia compartida y las clases sociales

iSerd que la custodia compartida es vélida o aplicable sola-
mente para los estratos altos de la sociedad? La respuesta categd-
rica es NO. La vida humana se desarrolla en todos los niveles
socioeconémicos, y desde los barrios mas pobres y las «villas de
miseria» hasta los hogares mas acomodados o conjuntos residen-
ciales millonarios, los nifios y las nifias, en forma permanente, es-
tan siendo dejados bajo el cuidado de vecinos, familiares y em-
pleados. En todos los estratos sociales hay padres y madres que dia
a dfa aman a sus hijos, los fortalecen y socializan,

La custodia compartida puede ser aplicada sin distincién algu-
na, pues nace del acuerdo libre de los padres.

1 Que asi se sigue llamando a pesar de la igualdad constitucional y legal
de los hombres y las mujeres, El proyecto fracasado de reforma al Cadigo del
Menor adelanté la acepcidn de «Autoridad parental», nombre totalmente
apropiado a la condicidn de la familia contemporanea.
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El papel de los abogados y el conciliador en la negociacién
de la custodia compartida.

Si la propuesta del compartir nace de uno de los progenitores,
debe ser tenida en cuenta de inmediato por el conciliador y de esa
postura deben ser respetuosos los apoderados, cuya misién es
coadyuvar a que las partes transen sus diferencias y logren acuer-
dos beneficiosos para el menor.

Por otra parte, los apoderados, manejando adecuadamente el
tema, pueden proponerles a sus clientes compartir la custodia, como
alternativa de negociar las diferencias y resolver el conflicto. No
deben olvidar que el derecho de familia es variable y cambiante y
se debe buscar el acercamiento entre los adultos, como padre y
madre de familia.

El abogado/a hoy debe saber que la actividad conciliatoria tam-
bién causa honorarios y debe cobrar por su actividad, salvo que
esté realizando servicio de abogado de pobres o asistencia volun-
taria, libre y popular, o porque sea estudiante de derecho.

El conciliador, a su turno, ante el freno de la negociacién del
contlicto porque las partes no aceptan sus mutuas propuestas, ma-
nejando el tema de la custodia comparrida e indagando sufi-
cientemente a las partes, por preguntas directas o circulares, estd
en la obligacién de presentar propuestas y una de ellas puede ser
la que aqui se trata.

Los miedos de la judicatura para aplicar la custodia compartida

A pesar de todo lo dicho hasta aqui, en las condiciones actuales
dificilmente se puede encontrar un juez que imponga la «custodia com-
partida» como decisién de fondo en una controversia de custodia y
cuidado personal del menot, por varias razones:

a) No existe disposicién legal que lo autorice. Los jueces siguen
llamandose a si mismos «aplicadores legales» (a los jueces penales les
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encanta tal expresién y la usan frecuentemente en sus providenctas).
Asi entonces, si la ley no lo dice, nadie lo hace.

b) La Constitucién sigue siendo para muchos jueces un con-
trato social, que requiere desarrollo legislativo. Si no hay ley, eso
no existe. Nadie quiere ver mas alli del alcance de sus 0jos,
hasta la punta de su nariz. Recuérdese la nota No. 7 de este
texto: los jueces aplicadores de la Constitucién fueron unos po-
quitos.

¢) Hay mucho miedo y es natural: me pueden calificar mal
mis superiores, me pueden denunciar por prevaricato (uno de los
padres o iambos!).

d) A una providencia que imponga tal decisién le cabe re-
dondita una accién de tutela de quien se muestre inconforme
con la medida y... hasta del nifo, si aduce que no fueron tenidos
en cuenta su versién y deseo.!!

A manera de conclusion

La custodia compartida de hecho ha nacido de la vida
colectiva, de la vida social y familiar de los colombianos. Opera en
todos los estratos sociales.

La custodia compartida tiene sustento constitucional, de
bloque constitucional y legal, pudiendo ser aplicada por via de
interprecacién por el juez en familia.

Es en la conciliacién, en derecho o en equidad, donde
pueden darse los acuerdos libres por los padres en torno a las con-

"' El nifio puede ser oido en el proceso por derecho propio si su edad es
superior a doce afios, pues se sitila en el rol de testigo de su propia causa (art.
215-1 del C. de RC., art. 34 C.C.). El asunto por via de tutela es bien complejo
por cuanto se puede aducir que el juez no atendio la pretension de la deman-
da, en donde la parte solicitaba la custodia «en exclusiva» y para si, por defecto
«material o sustantivo», puesto que aplica una norma inexistente o el fallo
carece absolutamente de fundamento juridico.
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diciones de operacién de la custodia compartida. La justicia alter-
nativa puede mostrar buenos resultados en la materia.

En el proceso, sigue siendo dificil imponer como fallo judicial
la custodia compartida, pues se presentan muchas dificultades para
su entendimiento y comprension como beneficio para el menor

Debe buscarse una teforma legislativa al Cédigo del Menor y
a la ley civil.

La actividad de los abogados y conciliadores puede ser desple-
gada a favor de los derechos del mifiofa, proponiendo solucionar los
conflictos entre padre y madre de familia con la custodia compartida.

iTodo nifio o nina tiene derecho a crecer en cercanfa con sus
padres, tiene derecho a tener una familia y a no ser separado de ella!

andlisis conceptual y
comparafivo dq la
custodia comparnda

olga Lucia Restrepo’

Introduccién

Comenzaré mi exposicién citando una reftexién del jurista
Alvaro Ortiz Monsalve, quien en su nota preliminar al texto Dere-
cho civil: Parte general y personas, expresa:

La labor del intérprete no puede reducirse a descubrir
cusl fue el estado de la cultura vigente en determinado tiem-
po, sino que debe adaptarla a las necesidades actuales. El
jurista no es el que tiene facultades especiales para repensar

* Abogada de la Universidad de San Buenaventura de Cali, especializa-
Ja en derecho de Familia en convenio de la Pontificia Universidad Bolivariana
de Medellin y Universidad de San Buenaventura de Cali. Abogada litigante
y profesora de pregrado en la Facultad de derecho de la Universidad San
Buenavencura y en el Programa de derecho de la Universidad Icesi. Docen-
te en la especializacién de Familia de la Universidad del Valle.
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fo que otros han pensado en el pasado, sino el que tiene ralen-
to para pensar de nuevo segin las concepciones culturales de
la época presente; y en este pensar de nuevo, hacer servir las
ideas a los hechos actuales. En sintesis: adaptar y creat.'

Romper paradigmas es un reto constante de la academia. De alli
la justificacién de este espacio de reflexién convocado por la Univer-
sidad Icesi, para cumplir con la misién de influir en el entorno social,
del cual la familia es niicleo fundamental.

Sin embargo, esta tarea serfa arida si no se adelanta
mancomunadamente con personas como ustedes, quienes en su cali-
dad de jueces, magistrados/as, abogados/as, trabajadores sociales,
terapistas, y estudiantes, enfrentan fa problematica de los conflictos
familiares y la responsabilidad de brindar seluciones que correspon-
dan a una realidad en constante cambio, tarea que debe apoyarse en
una interdisciplinariedad necesaria.

Planteamiento del problema
La familia, en su devenir histérico, se ha caracterizado por procesos
de transformacién en cuanto a su conformacién y relaciones, acelera-
dos a partit de la segunda mitad del siglo XX por la influencia de
multiples factores, entre los cuales vale la pena destacar los siguientes:
El ingreso de la mujer a la vida académica y laboral, condicién
que demandé una redefinicién de los roles tradicionales de padre y
madre, en los cuales la regla general era un padre proveedor, por
fuera del hogar la mayor parte del tiempo, y una madre dedicada al
cuidado y crianza de sus hijos e hijas.
El divorcio y la separacién, como solucién a complejas situaciones

familiares y de pareja.

1 Arturo Valencia Zea v Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho ciwil (T. 1):

“Parte general y persona”, (15 Ed.}, Bogota, Temis, 2002, p. 1.
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+ La procreacién sin convivencia permanente y estable de la pareja.

En consecuencia, [a familia nuclear ha entrado a compartir espa-
cios con otras, como el caso de padres separados o divorciados con hijos
menores, que de forma paralela exigen repensar los esquemas de rela-
ciones socio-familiares. El derecho no puede ser ajeno a este requeri-
miento.

Es indudable que la mejor oportunidad para los hijos es crecer al
lado de su padte y su madre en el seno de un hogar estable, organizado
sobre la base del respeto y carifo entre sus miembros. Sin embargo, esto
no siempre es posible. Por eso debemos ofrecerles condiciones que les
garanticen, segin las caracteristicas de su grupo, una relacién sélida
con ambos padres para el ejercicio efectivo de la relacién paterno y
materno filial, toda vez que este es un derecho que no debe depender
de la continuidad de la pareja por cuanto colocarfa a los hijos en una
condicién de inferioridad frente a quienes conviven bajo el mismo te-
cho con ambos padres.

La tradicién en las decisiones judiciales muestra cémo, en condi-
ciones de igualdad de los padres en cuanto al ejercicio de sus responsa-
bilidades, se decide por un modelo de custodia dnica, generalmente
en cabeza de la madre, con visitas restringidas para el padre, partiendo
del supuesto que esta decisién garantiza la estabilidad y el interés su-
perior del nifio, e incluso admitiendo el traslado de residencia con la
madre a otra ciudad o pais por motivos de trabajo o de estudio, o por la
conformacion de un nuevo hogar.

Esto posiblemente fue valido para una época en que la mujer tenia
el mayor tiempo y la mejor disposicién para atender a sus hijos e hijas,
pero hoy, cuando ambos padres deben repartir el tiempo entre sus obli-
gaciones laborales, personales, y familiares, el criterio debe revisarse
ante el requertmiento de padres que, con una gran dosis de compromi-
so en el proceso de formacién de sus hijos, claman por un reconoci-

miento equitativo en las decisiones de custodia en beneficio de la des-
cendencia y del suyo propio.
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Son aquellos padres los que, frente a las nuevas realidades en las
relaciones familiares, intetvienen de manera constante y diligente en la
educacion y atencién de losfas hijos/as, los que han acompatiado a su
pareja en el embarazo y el parto, asisten al pediatra, al jardin, al colegio,
ayudan en las tareas académicas, alimentan, y participan de un sinni-
mero de actividades mas que se presentan en la cotidianidad.

Sin embargo, cuando su relacion de pareja no funciona, se les exige
que asuman sus responsabilidades econdmicas a cabalidad, pero que en
lo personal retrocedan a un modelo de padre que nunca fueron. Se les
exige, ademss, que rompan la cotidianidad vy las relaciones que en ella
se construyen, convittiéndose en padres de fin de semana y eventual-
mente de una que otra visita semanal, si es que no son padres de vaca-
ciones cuando la madre y sus hijos residen en otro lugar. Esta situacién
provoca sentimientos de frustracién e impotencia, transformados en un
bumerin que en el corto o largo plazo termina afectando a sus hijos/as.

La custodia

La significacién y manejo de la custodia requiere un andlisis inte-
gral de la organizacién familiar en el derecho intemacional,’ la Consti-
tucion,’ el Cédigo Civil,%* el Cadigo del Menor® y el Cédigo de Procedi-
miento Civil,® asi como en pronunciamientos jurisptudenciales.” En el
material anterior he reconocido los siguientes puntos de interés:

Espectalmente, la Convencién sobre Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, que
entrd en vigor de forma general el 2 de septiembre de 1990.

}En particular, los articulos 5, 13,42, 43y 44.

* Por ejemplo, el articulo 253.

* Especialmente, los articulos 3, 6, 20y 70,

¢ En concreto, ¢l articulo 444.

?Se destacan, en el orden nacional, las siguientes providencias: sentencias
de la Corte Suprema de Justicia, de marzo 10 de 1987 y de febrero 12 de 1992;
sentencias de la Corte Constitucional T-523 de 1992, T-290 de 1993, T-116 de
1995y T-442 de 1994.
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1. Reconocimiento y proteccién de la pluralidad en cuanto a
los modelos de familia.

2. Igualdad del hombre y la mujer.

3. Aplicacién de principios de equidad e igualdad en las rela-
ciones familiares.

4. Proteccidn del interés superior del menor y de su derecho a
tener una familia y no ser separado de ella.

5. Ejercicio conjunto y solidario por los padres del cuidado ¥
ctianza de sus hijos e hijas.

6. Conceprualizacién del significado de custodia, en términos
de un derecho derivado de la autoridad paterna, que se traduce en
el oficio o funcién mediante el cual se adquiere poder para criar v
educar; estas facultades comprenden la posibilidad de orientar, con-
ducir, formar hébitos, dirigir, y disciplinar la conducta de un menor.

7. Competencia de las autoridades judiciales en los procesos de
separacién y divorcio para definir la custodia de hijos menores en
favor de uno o ambos padres, previa valoracion de la sitnacién parti-
cular de la familia, con el fin de identificar quién o quiénes estdn en
condiciones de proporcionarle al menor la seguridad que requiere
para su desarrollo arménico e integral, procurando mantener condi-
ciones similares a las que tenfa el menor antes de la ruptura.

8. Escuchar la opinioén libre y espontdnea del menor.

Toda vez que no se encuentra disposicién legal que sefiale Ia
custodia monoparental como modelo tnico de aplicacion, que la
ley no favorece a la madre, como tampoco favorece al padre, y que
el cuidado personal del menor debe resolverse en beneficio de sus
intereses, surge la siguiente pregunta: Frente a unos padres respon-
sables y comprometidos, ipodrd haber mejor interés para un menor que
tener la oportunidad de compartiv de manera equitativa, con ambos
badres, su proceso de crecimiento y maduracion?

Es el momento para proponer y que empecemos a considerar la
custodia compartida como facilicadora de la integracién familiar.
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Custodia compartida

Compartir la custodia significa formular un acuerdo a partir de las
circunstancias particulares de cada familia, para que hijos e hijas ten-
gan los espacios necesarios, en términos de calidad y cantidad, que les
permitan construir una relacién sélida, intima y equitativa con ambos
padres, y que les facilite a los padres el ejercicio solidario y conjunto de
las labores de cuidado y crianza.

Al modelo propuesto puede llegarse por dos caminos:

1. Cuando los padres en ejercicio de su autonomia asf lo disponen.

2. Por decision judicial, con participacién de las partes y apoyo
interdisciplinario.

En todo caso, como estas decisiones no hacen transito a cosa juz-
gada, al cabo de un tiempo puede tevisarse su conveniencia, en be-
neficio del menor.

Me permitiré citarles dos ejemplos de parejas con las cuales hemos
trabajado un régimen de custodia compartida; una, cuatro afos atras y
Ia otra, desde hace dos:

1. Padre y madre divorciados, residen en Cali, un hijo de siete
anos y una nifia de cinco. Residencia de base con la madre, una
noche en la semana en casa del padre, fines de semana alternos, y
comparten la mitad de los periodos de vacaciones escolares. Ademds,
el padre puede recoger a sus hijos en la semana y regresarlos donde la
madre, sin interferir con sus labores escolares y extracurriculares. Las
partes expresan lo positiva que ha sido la experiencia de tener un dfa
en la semana en el que el padre duerme con sus hijos; esto le ha
permitido afianzar su autoridad y compromiso, al contribuir con las
tareas, hacer respetar horarios claros, llevarlos a sus clases
extracutriculares. El modelo ha ayudado a identificar a ambos padres
como referente disciplinar y afectivo.

2. Padres divorciados con un nifio que hoy tiene diez afios.
Acordaron la custodia compartida con una residencia durante
dos afios con la madre, al cabo de los cuales se trastadé dos afios
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con el padre. Hoy ha regresado a Bogotd. Manifiestan lo positivo que
fue para el menor la posibilidad de construir una relacién sélida con el
padre, que les permite, a pesar de la distancia, tener gran empatia y
comunicacion.

En Colombia se han expresado reservas en cuanto a la aplicacién
de la custodia compartida, unas veces fundadas en el temor que genera
aplicar soluciones nuevas, otras en expetiencias de vida que descalifi-
can la necesidad de una presencia paterna proactiva. En otros casos las
reservas se han debido a la falta de elementos de estudio suficientes
que ilustren sobre las bondades y limitaciones de su aplicacion.

Tal vez la mayor objecién radica en la inestabilidad que le supone al
menor. Sin embargo, la custodia Gnica tampoco ha moserado ser garan-
tia de eficacia en este aspecto, situacién que es evidente para quienes
trabajamos con familias separadas.

Resulta irénico, y a la vez interesante, el exceso de celo sobre la
custodia compartida, que no se ha ejercido en relacién con el régimen
tradicionalmente adoptado tras el divorcio, es decir, custodia exclusiva
para la madre y visitas los fines de semana y en vacaciones para el padre.
Los conocimientos tedricos sobre €l desarrollo y las relaciones ya debie-
ron de haber alertado a los profesionales de la salud mental acerca de
las potenciales consecuencias inmediatas y a largo plazo que tiene para
el nifio el menor contacto con uno de sus padres. Sin embargo, hasta
hace poco no se plantearon objeciones especiales a ese régimen wadi-
cional de relaciones con los hijos tras el divorcio, a pesar de los indicios
cada vez mds frecuentes de que tales relaciones resultaban insuficien-
tes para el desarrollo y la estabilizacion de muchos hijos y padres.

Custodia compartida en el derecho comparado

La custodia compartida no es sélo una opcién viable sino una
practica consolidada en diversos paises que, a pesar de sus dife-
rencias culturales, ven en ella un instrumento efectivo para el
ejercicio equitativo de las funciones paterno filiales, en beneficio
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del interés superior del menor, de su derecho a tener una familia y
no ser separado de ella. Con esta forma de custodia evitan, ademds,
un trato discriminatorio en cuanto a las oportunidades de los hijos
frente a menores cuyos padres contindan juntos.

Entre los paises que podemos citar estan:

FRANCIA: Antecedentes, debates parlamentarios y texto de
ley sobre autoridad parental compartida.

EE.UU.: Legislaciéon de una veintena de estados rotundamente
favorables a la custodia compartida y a la igualdad de derechos y res-
ponsabilidades tras la separacién.

CANADA: Informe del Comité conjunto sobre custodia com-
partida, probablemente [a mas ambiciosa iniciativa parlamentaria, que
tras largos debates se plasmard préximamente en una nueva ley de di-
vorcio.

SUECIA: Régimen legal de custodia compartida, al cual se puede
acceder por acuerdo entre los padres o por decision judicial. Se parte
del supuesto que frente a padres con igual dosis de compromiso el mejor
interés del nifio estd en tener contacto frecuente con ambos; otro su-
puesto es que, salvo prueba en contrario, ninguno de los padres es més
idéneo que otro por razdn del sexo.

ITALIA. En curso iniciativa patlamentaria que se prevé acabard
en una nueva legislacién sobre custodia compartida.

PUERTO RICO: Ley que favorece la presuncién de custodia
compartida como principio de favorabilidad para el menor v de igual-
dad para los padres; sobte quien se opone recae la carga de probar su
inconveniencia.

ESPANA: Iniciativa patfamentaria en trimite.

Me referité en particular a los casos de Francia y de Estados Unidos.

FRANCIA
En febrero de 1999, un fallo del Tribunal de Apelaciones de
Paris precisé que el sistema clésico de residencia principal con un
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derecho de visitas contribufa a debilicar la relacién entre el hijo y
el padre al romperse la convivencia. Ademss, sefialé la residen-
cia alterna como una opcién para garantizar el ejercicio una
coparentalidad efectiva en procura de luchar contra la
precarizacion de las funciones parentales. Esta decisién, a la par
de otras similares y de una amplia discusién nacional de cardcter
interdisciplinario, sirvié de antecedente a la ley 305 del 4 de
marzo de 2002 sobre coparentalidad, que introdujo cambios sus-
tanciales en la reglamentacién juridica de la familia y en la con-
vivencia de las mismas.* La ley dispuso lo siguiente:?

La residencia del nifio podra fijarse en el domicilio de cada
uno de los progenitores con caracter alterno o en el domicilio de
uno de ellos.

Si uno de los progenitores lo solicita o hubiese desacuerdo
entre ambos respecto del modo de residencia del nifio, el juez
podrd ordenar con cardcter provisional la residencia alterna du-
rante un plazo determinado, al término del cual el juez emitir4
un fallo definitivo sobre la residencia alterna del nifo en el do-
micilio de cada uno de los padres o la residencia en el domicilio
de uno de ellos.

En caso de desacuerdo el juez tratard de conciliar a las par-
tes, ordendndoles incluso que se dirijan a un mediador familiar.

En su decisién el juez tendrd en cuenta:

l. Las practicas seguidas por los padres.

2. Los sentimientos expresados por el nifio.

3. Aptitud de los padres para asumir sus responsabilidades.

4. Resultados de la exploracién pericial.

* Ver la version oficial en: < htip:/fwww.legifrance.gouv. fr/texteconsolide/
ARECB. htm >

* Las ideas siguientes correspenden al articulo 3, seccion V, que afiadid
un paragrafo tercero («De la intervencién del juez en los asuntos familiares»)
al Cédigo Civit, adicionando los articulos 373-2-6 al 373-2-13.
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5. Otros datos obtenidos en encuestas sociales.

Los fundamentos de la ley son:

1. Anteponer el interés superior del nifio a cualquier otro inte-
tés, definiendo un derecho comiin para hijos de padres unidos y sepa-
rados que garantice el contacto efectivo y continuo con ambos, toda
vez que el nifio tiene derecho a ser educado por su padre y por su
madre independiente de su vinculo.

2. Igualar la responsabilidad parental entre padre y madre para
consolidar la funcién paterna y revalorizar el papel de los padres.

3. Promover la coparentalidad para permitir a los padres y las
madres el establecimiento de un equilibrio entre la vida personal,
social y profesional.

ESTADOS UNIDOS"

Es politica de Estado garantizar ¢l contacto frecuente y continuo
con ambos padres. En tal sentido existe una ley uniforme sobre la juris-
diccién y aplicacién de custodia de los nifios, de 1977, que recomienda
su contacto asiduo y significativo con ambos padres tras la separacién.

La custodia compartida, denominada joint custody o shaved custody,
en los Gltimos afios, y en particular a partir de los ochenta, ha ganado
terreno de forma imparable hasta el punto de ser ya la férmula adop-
tada como presuncion inicial para realizar el mejor interés del menor en
casi 20 estados que han incorporado el modelo dentro de sus legisla-
ciones sobte divorcio, entendiendo en la continuidad de la relacién
con los padres un derecho fundamental del nifo.

¥ Los siguientes son recursos electrénicos sobre la custodia compartida
en Estados Unidos:

<heep/fwww.gocrc.com/research/jcbib.hrml>,

<htep:/fwww.cyfe.umn.edu/Documents/G/B/GB102 L html>,

<htep/fwww.deltabravo.net/custody/jointhenefits.htm>, y

<hrtp://members.tripod.com/~mdcrc/jcbib.heml > .
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La normatividad sobre divorcio en estos estados prohibe de
manera expresa a los tribunales, en las decisiones sobre derechos y
responsabilidades de los padres, conceder preferencias a uno de
los progenitores respecto del otro en atencién al sexo de estos o a
la edad o sexo del hijo, toda vez que se considera que ninguno de
los padres tiene derechos adquiridos respecto de la custodia o re-
sidencia del hijo en perjuicio del otro.

En Norte América se distinguen tres tipos de custodia:

1. Custodia monoparental.

2. Custodia legal conjunta: los padres comparten el derecho res-
pecto de todas las cuestiones de importancia que afectan al
nifio o la nifia y comparten, para posibilitar su ejercicio, un
régimen amplio de convivencia.

3. Custodia fisica conjunta: los padres comparten el tiempo de
residencia con el nifo aunque no tengan forzosamente la mis-
ma duracién; sin embargo, se considera el 35% del tiempo
como umbral minimo del progenitor con quien menos tiempo
pasa.

Los estados que tienen legislacién expresa sobre la custodia
compartida son 17: Maine, Jowa, Oklahoma, Kansas, Idaho, Alaska,
Illinois, Missouri, Pennsylvania, Nevada, Montana, Mississippi,
Flotrida, Winsconsin, Texas, Alabama y Michigan.

Las estadfsticas consultadas muestran que en estos Estados un
35% a 50% de las parejas divorciadas tienen custodia conjunta.

Consideré importante presentarles algunos datos sobre investi-
gaciones realizadas en ese pafs desde el afio ochenta que han per-
mitido identificar las bondades del sistema:

1. American Psychological Association: Report to the U.S. Commission
on Child and Family Welfare. [Informe a la Comisién de los Estados
Unidos sobre Bienestar Infantil y Familiar]. 14 de junio de 1995,

En este informe se resumen y evaliian las principales investigaciones
relativas 2 la custodia compartida y sus repercusiones en el bienestar del
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nifo. El informe llega a la conclusién de que: «las investigaciones analiza-

das respaldan la conclusion de que la custodia compartida conlleva de-

terminados resultados favorables para los nifios, en particular mds partici-

paci6én del padre, mejor adaptacién del nifio, pago de pensiones

alimenticias, reduccién de los gastos en litigios v, a veces, menor conflicte
entre los padres». La Asociacion observd también que:

2.

es absolutamente indispensable una mejor politica para veducir
el actual enfoque conflictivo que ha dado por resultado la custodia
exclusiva matema, la participacion limitada del padre v la falta de
adaptacion tanto de los ninos como de los padres. Esa politica debe-
vd favorecer el incremento de la mediacion, la custodia compartida y
la educacion de los padres.

Robert Bauserman {AIDS Administration/Deparument of Health
and Mental Hygiene, USA). Child Adjustment in Joint-Custody
Versus Sole-Custody Arrangements: A Meta-Analytic Review.
[Adaptacién del nifio en regimenes de custodia conjunta y de cus-
todia exclusiva: Metaandlisis. Departamento de salud e higiene
mental de EE.UUL]. Marzo de 2002.

Andlisis de 33 estudios en el que se compara la adaptacion de los

nifos en contextos de custodia conjunta y de custodia exclusiva. Sobre

los casos de custodia compartida, el autor concluye:

3.

a. Mayor adaptacién que los nifios en régimen de custodia exclusiva.
b. Menores niveles de conflictividad en las relaciones de padres con
custodia compartida.

Joan B. Kelly: Children’s Adjustment in Conflicted Marriage and
Divorce: A Decade Review of Research. [Adaptacién de los hijos en
matrimonios y divorcios conflictivos. Andlisis de un decenio de in-
vestigaciones. Diario de la Academia Americana de Psiquiatria del
Menor y el Adolescente]. 2000. Joumnal of the American Academy of
Child and Adolescent Psychiatry, 39, 963-973.

a. En relacién con la custodia y el régimen de visitas, la actitud de la
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madre determina sustancialmente la eficacia de la participacién
patemna tras el divorcio.

b. Mejor rendimiento escolar después del divorcio respecto de aque-
llos que mantienen contacto asiduo con su padre.

D.A. Luepnitz. Maternal, Paternal and Joint Custody: A Study of

Families after Divorce. [Custodia compartida materna y paterna: es-

tudio de la familia tras el divorcio. Tesis doctoral de la Universidad

Estatal de New York]. Doctoral thesis (1980). State University of

New York at Buffalo. UMI No. 80-27618.

a. La mayoria de los hijos dentro del estudio realizado, en si-
tuacién de custodia monoparental, consideraron insuficien-
te el tiempo de convivencia con el progenitor no custodio,
mientras que los nifos en situacién de custodia compartida
se mostraron satisfechos con la frecuencia de la relacién con
ambos progenitores.

b. Se constaté una mejor relacién de los hijos con sus progeni-
tores en situaciones de custodia compartida.

S.A. Nunan. Joint Custody versus Single Custody Effects on

Child Development. [Efectos de la custodia compartida, com-

parada con la custodia exclusiva, en el desarrollo del nifio.

Tesis doctoral de [a escuela de sicologia de la Universidad de

Berkeley]. Doctoral thesis (1980). California School of

Professional Psychology, Berkeley, UMI No. 81-10142.

a. Se compard una muestra de 20 nifios (7 a 11 afios de edad)
en situacién de custodta compartida con otros 20 nifios en
situacién de custodia monoparental materna. En todos los
casos, la separacién habia tenido lugar hacia dos afios, como
minimo.

b. Los nifios en situacion de custodia compartida mostraren
mayores niveles de autoestima, autovaloracién y confianza
en sf mismos, y menos excitabilidad e impaciencia que los
ninos bajo custodia materna.
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6. E.B. Karp. Children’s Adjustment in Joint and Single Custody:

An Empirical Study. [Adaptacion de los nifios en situaciones
de custodia compartida y exclusiva: estudio cientifico]. Doc-
toral thesis (1982). California School of Professional Psychology,
Berkeley. UMI No. 83-6977.

Estudio sobre nifios de 5 a 12 afios en el periodo inicial de separa-

cién o divorcio.

a. Los nifos en situacién de custodia exclusiva tenfan una re-
lacién més negativa con sus padres que los nifios en situa-
ci6n de custodia compartida; asimismo, mostraban mayor
rivalidad hacia sus hermanos.

b. En el caso de las ninas, la custodia compartida coincidia
con niveles de autoestima notablemente mas altos.

M.R. Patrician. The Eftects of Legal Child-Custody Status on

Persuasion Strategy Choices and Communication Goals of

Fathers. [Efectos del régimen juridico de custodia en las estra-

tegias de persuasion y las metas de comunicacién de los pa-

dres]. Doctoral thesis (1984). University of San Francisco. UMI

No. 85- 14995.

a. Se interrogd a 90 padres (varones) sobre la forma en que el
desigual reconocimiento de los derechos del padre y de la
madre podria favorecer los conflictos.

b. Se consider6 que la custodia compartida fomentaba la co-
operacién entre ambos progenitores y frenaba los comporta-
mientos egoistas. En cambio, la custodia exclusiva favorecia
las estrategias de persuasién basadas en el castigo.

¢. Tanto los padres como las madres reconocieron que la des-
igualdad en las atribuciones de custodia inhibia la coopera-
cién entre los progenitores.

B.H. Granite. An Investigation of the Relationships among

Selfconcept, Parental Behaviors, and the Adjustment of

Children in Different Living Arrangements Following a Mari-

.
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tal Separation and/or Divorce. [Investigacién sobre las rela-

clones entre autoestima, comportamientos parentales, y adap-

tacién de los hijos en diferentes modalidades de vida tras la
separaci6n o el divorcio). Doctoral thesis (1985). University of

Pennsylvania, Philadelphia. UMI No. 85-23424.

a. Se estudié la situacién de 15 nidios bajo custodia exclusiva
paterna y 15 nifios en situacién de custodia compartida, to-
dos ellos de edades comprendidas entre los 9 y los 12 afios.

b. Los padres y madres en situaciones de custodia exclusiva
(tanto materna como paterna) utilizaban técnicas de pre-
sién psicoldgica para controlar a los hijos, como por ejemplo
la culpabilizacién. Sin embargo, en los hogares con custodia
compartida tales técnicas se usaban raramente, segiin [a
percepcién de los nifios.

c. En esos casos, la falta continuada de relacién con el padre
se experimenta como un rechazo por parte de él, presentan-
dose con frecuencia una menor autoestima, actividad sexual
precoz, mayeres comportamientos de tipo delictivo, y mayo-
res dificultades para establecer relaciones heterosexuales
gratificantes y duraderas en la edad adulta.

COLOMBIA

Son poco o nada los datos sobre la custodia compartida, por lo
joven del concepto entre nosotros. Sin embargo, consulté a la doctora
Liliana Garcia de Carvajal, prestigiosa sicéloga de un colegio de la
ciudad de Cali, y sobre las bondades e inconvenientes observados en
menores con un sistema de custodia compartida manifestd:

Cuando los padres se separan, la mayor preocupacién que tienen
los nifios pequefios es la posibilidad de sentirse abandonados por parte
del progenitor que se marcha de la casa, y este, en la mayorfa de [os
casos, es el padre. Los nifios consideran que asi como se «acaba» la
relacién de pareja, también la relacién de los padres con los hijos/as se
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puede acabar y que por lo tanto sus padres también los pueden dejar
de querter, generando en ellos altas dosis de ansiedad.

El hecho de que los progenitores se pongan de acuerdo para compat-
tir la custodia le asegura al nifio/a que tanto su padre como su madre
seguirdn a cargo de él/ella, que lo seguirdn queriendo y que a pesar de las
dificultades y problemas que puedan existir en la pareja, en lo que si estan
de acuerdo es en continuar asumiendo su rol de padre y madre con res-
ponsabilidad y dedicacién. La custodia compartida les produce a los ni-
fios un gran alivio en medio de fa tristeza que los embarga cuando sus
padres se separan, pues los nifios viven un duelo ante la pérdida y, gracias
a este acuerdo, se le garantiza al menor que la relacién con ambos padres
seguir4 estable y que ambos lo seguirén protegiendo y queriendo.

En aquellos casos en que los padres han optado por un sistema de
custodia compartida, se observa que se minimizan los efectos negati-
vos que tiene la separacién en los nifios, como son los temores noctur-
nos, bajo rendimiento académico, conductas agresivas, llanto, inse-
guridades, y baja autoestima. Una hipétesis a tener en cuenta es la de
que es posible que aquellos padres que optan por la custodia compat-
tida tienen claro que su misién de padres es una responsabilidad prio-
ritaria y que por encima de las dificultades que puedan existir con su
pareja, en lo que sf coinciden es en continuar asumiendo de manera
responsable y compartida su funcién de padre y madre.

Conclusion

Valorar la custodia compartida no es hacer de ella ni una panacea
ni una obligacién y mucho menos expresar la idoneidad absoluta de
un modelo de organizacién tras la separacion, simplemente es recono-
cer como legftimas las aspiraciones crecientes a un mejor equilibrio
del tiempo compartido y dedicado al nifio, que facilite la relacién
triangular de la referencia familiat, es incitar a los padres a organizat-
se de forma responsable como adultos y prohibirse a sf mismos usar al
nifio como arma de guerra y ast herir al otro.

Aspectos psico-sociales de¢ la
custodia compartida

omay tecnando salazar

Buenos dias. Ustedes seguramente se preguntarin qué hace
un psiquiatra aqui; yo también me pregunto lo mismo. Menciona-
bamos ahora con el doctor Gaviria que la psiquiatria y el derecho
tienen mucho en comin: la psiquiatria es la especialidad de la
medicina que trata las enfermedades mentales que afectan el com-
portamiento de los seres humanos, y el derecho, a través del apa-
rato judicial del Estado, trata de regular el comportamiento de los
individuos en sociedad, buscando el bien comin. Es decir, que
ambas tienen en comin que estudian el comportamiento humano.

En mi ponencia voy a hablar de tres aspectos: de unos teéricos,
que sustentan la pertinencia de considerar la custodia comparti-

" Médico Psiquiatra especialista en nifios v adolescentes. Médico Cirujano
de la Universidad del Valle (1990). Especialista en Psiquiatria de la Universi-
dad del Valle (1996). Especialista en nifios y adolescentes de la Universidad
del Bosque de Bogota (2001). Profesor auxiliar de la Facultad de Salud de la
Universidad del Valle. Profesor auxiliar de la Universidad CES de Medellin.
Meédico Psiquiatra de la Fundacion Valle del Lili de la ciudad de Cali.
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da, es decir, en qué se basa (en cuanto a la teoria psiquidtrica} la
necesidad de regular la relacién entre los hijos y sus padres; luego
mencionaré algunos aspectos clinicos, principalmente observacio-
nes de hechos que ocurren cuando los padres se separan, qué pasa
con los padres y qué pasa con los hijos; y finalmente voy a hablar
un poco del papel que juega el psiquiatra o el psicélogo en estos
procesos. Para efectos de esta presentacion, me van a perdonar los
expertos en género. Cuando diga padres entiéndase padre v ma-
dre; cuando diga hijo, entiéndase hijos e hijas. Tarnbién para efec-
tos de la presentaci6n, me van a perdonar los psicélogos. Cuando
diga el psiquiatra, también incluyo al psicélogo forense.

1. Relaciones entre padres e hijos: perspectiva psiquiatrica

Los psiquiatras tenemos siempre la costumbre que cuando va-
mos a empezar a hablar de un tema mencionamos primero a Freud.
De los autores que han influido sobre la psiquiatria moderna, quien
primeto menciond la importancia de la relacién entre los padres y
los hijos fue Freud. En la teoria psicoanalitica, Freud postulaba,
por ejemplo, que la relacién con el hijo es finica, no tiene paralelo,
y se establece para toda la vida, y que esa relacion tnica entre la
madre y su hijo (la madre en particular) es el molde sobre el cual
se construyen todas las demds relaciones afectivas a lo largo de la
vida. Menciona Freud que esto ocurre porque la madre suple las
necesidades fisicas del nino, gratificindolo, y el nifio busca, por
una tensién orgénica, satisfacer sus necesidades fisicas.

En cuanto al rol del padre, la teoria freudiana es en este senti-
do inicialmente muy parca, le da un papel bastante periférico. Los
apegos iniciales son mas fuertes con la figura primaria de apego
que es la madre. Posteriormente, durante la crianza, el padre en-
tra a jugar el papel de la norma; el padre representa la autoridad y
le permite al individuo proyectar la norma, ayuddndole asf a desa-
rrollar el respeto por la autoridad y la conciencia moral, lo que en
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la teoria psicoanalitica se denomina el super yo. Finalmente, cuan-
do el hijo empieza a crecer, desafia al padre, por el amor a la ma-
dre, vy estan ademas los deseos inconscientes de tener relaciones
sexuales con la madre y de matar al padre, lo cual constituye el
cuadro edipico; ese es el papel que juega el hombre en la reoria
psicoanalitica.

Después de esta teorfa vinieron muchos otros tedricos: vino la
psicologia del yo, vino la psicologia cognoscitivo-conductual, y
vinieron las teorias del aprendizaje. Adema4s, hay un cuerpo teéri-
co muy interesante que es la teoria del apego; ella explica la natu-
raleza importante de la relacién de las madres, los padres y los
hijos. La teoria del apego la define como el vinculo emocional
duradero que une una persona con otra, y que se manifiesta como
el esfuerzo por buscar la proximidad y el contacto con la figura de
apego, especialmente en momentos de estrés. Este apego, enton-
ces, no se da sélo entre padres e hijos; se puede dar entre esposos,
se puede dar de un sujeto por un cbjeto.

Algo que es evidente es que los nifios no sélo tienen necesida-
des fisicas y desarrollan tensién organica como consecuencia de
esas necesidades, como decfa Freud. Los nifios también necesitan
afecto, necesitan el contacto fisico afectuoso, y necesitan carifio,
independientemente de que tengan resueltas sus necesidades fisi-
cas. Esto es algo que se intufa, pero alguien lo demostré de manera
experimental. Un cientifico llamado Harlow tomé unos monos
Macacus Rhesus, e hizo el siguiente experimento: ubicando en un
cuarto unos monos bebés, afiadié dos monas madres artificiales;
una de ellas era una mona de alambre y tenfa un biberén, y la otra
era una mona de felpa. Luego, observaron a los monos bebés; iqué
creen que hicieron? {A dénde creen que se fueron! Al contrario
de lo que uno pudiera pensar, se fueron donde la mona de felpa,
porque ellos necesitaban mucho el contacto fisico y una superficie
suave que les recordara el contacto tranquilizador de la madre.
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El experimento de Harlow fue muy interesante, y tuvo repet-
cusiones también en la investigacién en humanos. Es interesante
que ustedes sepan, por ejemplo, que en las unidades de cuidado
intensivo se ha detectado que cuando las madres entran a visitar
a la UCI neonatal a los nifios, y les hacen masajes, ellos se
estabilizan desde el punto de vista de sus signos vitales.

También se observé en los siglos XVIII y XIX, en los orfanatos,
principalmente en Francia y en Inglaterra, que a pesar de tener
abundante comida v suficientes cuidados, como ropa e higiene,
los nifios se morian como moscas. Empezaron a detectar que los
cuidaban demasiadas personas, y que no tenfan una figura de ape-
go estable. Esto lo descubrié René Spitz. La cosa era tan dramdtica
que en algunos orfanatos franceses en la puerta habfa un letrero
que decfa: «Aqui entran los nifios a morir».

Otro pensador de la teorfa del apego fue John Bowlby, cuyas
investigaciones se nutrieron de dos campos del conocimiento: la
psicologia del desarrollo v la biclogia evolucionista. Bowlby pens6
que el apego tenia que servir para algo, que no podia ser simple-
mente caprichoso, que debfa tener alguna funcién. Desde el pun-
to de vista de la evolucién, el ser humano nace bastante indefen-
s0: imaginense en una pradera, en una sabana africana, de las que
nos recordaba el doctor Ramirez, a un bebé totalmente indefenso;
este bebé viene programado, como un mecanismo protector, para
apegatse a los adultos que lo cuidan. John Bowlby postula enton-
ces que el apego es un desarrollo de la evolucion para asegurar la
supervivencia de los nifos indefensos.

Hubo una cientifica investigadora, Mary Ainsworth, quien
también hizo unas investigaciones al respecto, sobre qué tanto to-
leraban los bebés la separacién de sus padres. Ella describié que el
apego también varfa en calidad. El apego en el nifio, es decir, la
relacién estable, afectuosa, con un adulto que le provea cuidado,
se puede dar de manera estable o de manera inestable. Si esa figu-
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ra le brinda al nifio un apego estable, el nifio va a desarrollar con-
fianza y se va a volver un nifo tranquilo; si ese apego es inestable,
el nifio va a estar ansioso.

Entonces, un apego seguro constituye la base para la primera
etapa del desarrollo, que es lograr la confianza bésica de que el
mundo es un lugar seguro, en el cual mis necesidades van a estar
satisfechas; esto lo escribi6 Eric Ericson. Posteriormente, con el
desarrollo del nific en sus procesos de pensamiento y aprendizaje,
el apego se va sofisticando. Segiin Ia teoria piagetiana (de Jean
Piaget), a medida que el nifio empieza a comprender el mundo, se
sofistica su relacién con su figura de apego y con su figura cuidadora.

2. Efectos de las separaciones

Bueno, vamos a mencionar ahora qué es lo que puede pasar
cuando los padres se divorcian. Hemos observado en nuestra so-
ctedad una tendencia histérica al aumento del divorcio en los
dltimos cuarenta aios. Inicialmente las tasas, o no se habfan me-
dido, o eran relativamente bajas, porque habia una alta estabili-
dad. Actualmente, las tasas estan en alrededor de 50% en las so-
ciedades industrializadas de Occidente. Aparentemente se han
venido estabilizando en un 50%. De esos esposos que se separan,
aproximadamente el 72% de mujeres y el 80% de los hombres vuel-
ven a casarse. No debe ser tan malo el matrimonio desde que tan-
ta gente repite. El 10% de los nifios en Estados Unidos, en el afo
98, habia experimentado uno o mas divorcios antes de los 16 afios.

Es evidente que, en ocasiones, el clima de la relacién marical
es muy malo, pero, por mala que sea la relacién entre los padres, su
separacion siempre constituye un golpe para el nifio. {Qué es lo
que pasa con los nifos después del divorcio? Muy bien, a ver. An-
tes los padres sentian mucho miedo de separarse, y preferan que-
darse juntos pensando en los hijos, por el bien de los hijos, al me-
nos hasta que ellos estuvieran grandes. Probablemente habfa factores
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de tipo econémico y de tipo socioldgico que estaban influyendo
para que los matrimonios no se disolvieran: por ejemplo, con la
divisién del trabajo, las mujeres trabajaban en el hogar, y los hom-
bres tenfan un trabajo remunerado fuera del hogar; eso hacfa que
existiera una dependencia econémica de la mujer hacia el varén.
Con las guerras mundiales del siglo XX, y con el cambio en el rol
social de la mujer y su salida al mundo laboral, eso varié. Las trans-
formaciones aumentaron significativamente el nimero de divor-
cios.

Emgpezamos a observar que la mayoria de los nifos de hogares
que se divorcian logran readaptarse a la situacién de divorcio, pero
para poderlo hacer tienen que cumplir estas tres rareas: primero,
reconocer la dura realidad de la ruptura, si: «Mis papés se han sepa-
rado». Esto es un golpe terrible, v ellos hacen todas las fases del
duelo, de negacién, de rabia, de protesta, y finalmente de negocia-
cién. En la separacién normalmente hay un conflicto marital entre
los padres, muy agrio, muy doloroso. Los nifios tienen que tratat de
separarse de ese conflicto, y seguir adelante con sus vidas, con su
colegio, con sus juegos, con sus amigos, etc.

Luego tienen que aceptar la pérdida de no continuar convi-
viendo con el padre que no tiene la custodia primaria, con el padre
que no tiene la custodia fisica, o con el padre con el cual no tiene
una residencia. Tienen que hacer una serie de operaciones emocio-
nales, tienen que elaborar la rabia y la culpa que esto les produce; el
abandono siempre nos produce rabia, eso lo sabe cualquiera a quien
le hayan dado un brochazo, pero también produce culpa. Uno em-
pieza a preguntarse: bueno, yo qué fue lo que hice. Y mas el nifio
pequefio: «mi papé se fue porque yo me porté mal», «mi mama se fue
porque a mi me va mal en ¢l colegio, porque yo soy desobediente».

Otra cosa que tienen que hacer los nifios es aceptar la perma-
nencia del divorcio. Es muy doloroso observar que lleguen a mi con-
sulta nifios de padres que estan separados hace mucho tiempo, y son
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nifios escolares, yo los pongo a dibujar la familia y dibujan siempre al
pap4 v a la mama4 juntos, y a veces se dibujan a ellos mismos en la
mitad de los padres, agarrdndolos de las manos como para que no se
separen. Siempre la fantasfa de reunificacion familiar estd rondan-
do el universo psiquico del nifio, de manera que aceptar en lo con-
creto la permanencia del divorcio es dificil.

El vivir la separacién, la ruptura de la familia, hace que muchos
individuos puedan caer en desesperanza respecto de sus propias re-
laciones futuras. Mas adelante les voy a mencionar eso, pero, si,
ellos tienen cémo rehacer sus esperanzas al decir: a pesar de que mis
papés se separaron, la vida en pareja es posible.

iDe qué depende que los nifios se adapten o no? De su edad, del
grado de madurez que tengan, del género si es femenino o masculi-
no (més adelante les voy a explicar el porqué), del remperamento.

La edad: Existen diferencias en la forma como reaccionan los
nifios pequeios versus los nifios més grandes, o los adolescentes.

El género: Las nifias reaccionan diferente a los nifios, probable-
mente se adaptan un poco mas facil porque la mayoria de las veces
se quedan con la madre, quien es su figura de identificacién prima-
ria, y se identifican con ella y la apoyan y se vuelven como su amiga,
por llamarlo de alguna forma, aunque esto sea inapropiado.

El temperamento del nifio: Hay nifios que son mis dificiles, més
dificiles de complacer, depende de qué tan ajustado, desde el punto
de vista psicol6gico y social, venia el nifio antes del divotcio. Noso-
tros hemos visto que a pacientes esquizofrénicos adultos se les mue-
re la mama v se descompensan; pacientes artistas adultos, se sepa-
ran los papas y se descompensan; cuando las personas tienen algiin
tipo de discapacidad mental toleran mucho menos estos cambios
draméticos en la estructura familiar.

También depende del ajuste social del nifio. Las familias que
tienen mayor capital social, las familias que tienen red social de
apoyo mds fuerte y mas amplia, toleran con mayor facilidad el que
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se vaya uno de los progenitores; ahi est4 la familia de la mama, que la
apoya, ahf estan los vecinos, ahi estd la familia extensa, los primos, los
tfos, los amigos. De manera que ese capital social es protector.

Depende, ademés, de cémo manejen los padres lo que hoy nos
ocupa, que es la custodia v el régimen de visitas; depende de cémo
el padre no custodio maneje las finanzas, y de cémo el padre custo-
dio maneje las finanzas y las responsabilidades domésticas; depende
de qué tanto contacto siga teniendo el nifio con el padre que no
tiene la custodia fisica. Si ese padre esta pendiente del nifio, si va a
las reuniones del colegio, si lo visita con frecuencia, entonces la
adaptacién al divorcio de ese nifio va a ser mejor.

También depende de los cambios en la estructura familiar, de las
familias reconstituidas, la aparicién de una nueva pareja en uno de
los progenitores, los noviazgos y los matrimenios. La aparicién de las
figuras de los padrastros y las madrastras, que ya vamos a ver que no
siempre son como los de los cuentos de hadas, no son tan malos.

Bueno, habfamos diche que los nifios reaccionan diferente de-
pendiendo de la edad: ilos pre-escolares cémo reaccionan? Con
frecuencia muestran un grado de ansiedad mucho mas marcado,
ellos tienen mucho temor al abandono y al rechazo, tienen muchisi-
mo temor, y sienten que les estan quitando su base segura. Recorde-
mos que estos chiquitos tienen una dependencia emocional mucho
més fuerte de sus padres que un adolescente, que ya estd mas pen-
diente de sus amigos que de otra cosa. Los méas chiquitos, los pre-
escolares, no comprenden bien la situacion, y les dicen: es que él
sigue siendo tu papd, pero ya no va a vivir aquf; como tienen una
inteligencia concreta, para él el hecho de ser papa consiste en vivir
allf, v si se va entonces ya no es mi papd. Tienen, entonces, este tipo
de contradicciones légicas: por su légica concreta, no logran abs-
traer que el rol no depende del lugar de residencia. Tienen la ten-
dencia a sentirse culpables, como les habfa mencionado, y tienden a
adaptarse mas rapido a la nueva situacién que los nifios méds gran-
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des. Les da més duro inicialmente, pero de la misma manera son
més flexibles y mas adaptables, v répidamente entran a adaptarse al
nuevo stati quo.

Bueno, los escolares si comprenden un poco mids lo que ests
ocurriendo, y con frecuencia toman partido, pues a alguno de los
miembros de la pareja normalmente se le victimiza y queda como el
malo ante la sociedad y la familia. La tendencta normal es siempre
identificarse con la victima y tratar de protegerla. Estos nifios son
entonces mis sensibles a presiones de los progenitores y a la manipu-
lacion; mas adelante vamos a hablar de las dinamicas familiares que
se generan en este tipo de situaciones. Ellos tienen un tipo de leal-
tades; el hecho de que el papd y la mama se estén separando casi
que les plantea la pregunta técita: {usted con quién se quiere que-
dar: con su papd o con su mama? Es una pregunta cécita, y siente
uno un conflicto de lealtades cuando de pronto el papa viene por
ellos, y saben que la mam4 estd muy brava con el pap4; entonces
ellos si entran en ese tipo de dilemas morales y emocionales. Tienen
también, como los pequefios, mucho temor al abandono y al recha-
20, y para ellos la adaptacién se hace més dificil que para los nifios
mds pequefios. Incluso, es més dificil para los nifios que para las
nifias, porque con mds frecuencia el que se va es el padre, que es su
tigura de identificacién. Ellos, segiin la teorfa freudiana, estan defi-
niendo el conflicto edipico y necesitan el padre cerca para resolver-
lo. Ademés, porque al irse papa es como si se cumpliera una fanta-
sia, ino? Ay, qué bueno que mi pap4 se fuera para yo quedarme con
mi mamd!: la fantasia edipica. Finalmente el padre se va, v te en-
frentas a que se te cumplié tu fantasia pero ya no te parece tan
chévere; necesitas a tu pap4, psicolégicamente; dependfas de él.

iQué pasa entonces en el divorcio, qué factores favorecen la
adaptacidn, que el entorno sea estable! Aquf vienen las recomen-
daciones: que se haga el minimo niimero de cambios posible. Oja-
14 entonces que los nifos siguieran viviendo en la misma casa, con
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las mismas personas, excepto el progenitor que no tiene residencia
o que se va. Ojala que el entorno siga siendo estructurado, que no
se relaje la disciplina: no decir que porque al nifio se le separaron
los papés, dejémoslo que vea televisién hasta las doce de la noche,
que juegue Nintendo hasta la madrugada; las normas tienen que
seguir siendo las mismas. Ojald que el ambiente sea formativo.
Debe haber entonces los minimos cambios posibles, de barrio, de
casa, de colegio, de grupo de amigos; ojald que el nifio conservara
toda su red social v todo su entorno; ojaléd que los cambios del
ecosistema del nifio no fueran tan marcados.

Hay que evitar entonces ese cuentito de decitle al nifio que
ahorita usted es el pap4, usted es el hombre de la casa, entonces
usted tiene que asumir una cantidad de responsabilidades. Ocu-
rre también con las nifas: la hermana mayor que tiene un poco de
hermanitos chiquitos: entonces usted me tiene que ayudar a cui-
dar a los nifios, le dice el papi cuando la mami se fue; esa
parentalizacién dafina estresa a los nifios durante la separacién.

Ojald entonces que el padre no custodio sea una figura cerca-
na, responsable y comprometida, ojald tenga platica, y ojald viva
Cerca.

iQué es lo que pasa entonces en esas dindmicas familiares? Se
forman alianzas: es que usted y yo vamos a salir adelante, es que
usted y yo, no importa que su pap4 se haya ido, no importa que su
mamd se haya ido, usted y yo vamos a salir adelante. Surgen una
cantidad de alianzas, y puede haber coaliciones: ayddame con tu
pap4, que nos dé la plata de tal cosa, isi? Coaliciones: por ejemplo,
el nifio se alia con el pap4 y la nifia con la mamd. Estas dindmicas
son petversas, en las que los nifos quedan escindidos, la familia
queda rota a nivel emocional, y puede haber también mucha ma-
nipulacién. Pensemos en el papd que le dice a la sefiora: pues yo te
traigo la plata pero yo me puedo venir a quedar a dormir un dia de
estos, no le vaya a cambiar la chapa a la puerta. Ese tipo de mani-
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pulaciones de yo pago, y sigo teniendo plenos derechos, simple-
mente vengo por temporadas, o vengo por épocas.

Otra cosa que puede ocurrir es que los nifios chiquitos empie-
cen a dormir con la mama, el colecho, y eso rompe las fronteras de
la disciplina y la autoridad. Las mamds empiezan a ser mds com-
placientes porque les da pesar, o las mamas cogen a las nifias como
confidentes como si fueran amigas adultas: cémo te parece las de
tu papd, por alld lo vieron con una vieja no sé qué; eso confunde a
los nifios.

O los hijos como mensajeros: ve, decile a tu papd que mande
para el mercado, decile a tu papad que mande para tal cosa. O
como espias: and4 a ver qué estd haciendo tu papd, o andé a ver
qué estd haciendo tu mama, y con quién salié tu mamd y con
quién llegd.

O los hijos como pararrayos o fusible: en medio de la disputa
miés horrorosa en la familia, cuando las cosas se estdn poniendo
mas malas, el nifio se enferma, y llega el nifio a urgencias, y asi
aparece el pap4 en la camioneta: qué le pasé a juliancito; no, es
que esta enfermo. El nifio entonces es el pararrayos: sube el nivel
de conflicto y el nifio se enferma, sube el nivel de conflicto y el
adolescente estrella el carro; en esos momentos los hijos actdan
como el pararrayos o el fusible del sistema.

O aparecen los hijos como escudos: cuando hay padres
maltratantes y abusadores, entonces la mama pone el escudo. Bien
sea la madre que pone a la hija para que el padre la abuse
sexualmente, o la madre que pone al hijo adolescente para que se
agarre a trompadas con el papd.

Ocurre también lo que les habia mencionado ahora, la
parentalizacion o inversién de roles, en la que los nifios o adoles-
centes se ven obligados a asumir un rol adulto.

Estos problemas emocionales no son causados por el divorcio
en si. Una pareja que se separa va tenia problemas, y los problemas
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emocionales son producto de esos problemas, v no del divorcio; eso
tiene que quedar claro. Los problemas emocionales se relacionan
mdés con la cantidad de conflicto previo y con el conflicto ocurrido
durante el divorcio que con el hecho mismo del divorcio. Es mas,
muchas veces el divorcio mejora la situacién, relaja el clima y
disminuye ¢l nivel de conflicto. Los problemas emocionales tam-
bién disminuyen si los padres se dan cuenta que tienen que ser
adultos ante esa situacidn, que tienen que ser maduros, que tie-
nen que controlar su ira, y no deben exponer a los nifios a dispu-
tas. Ojald que los nifios no presenciaran las disputas de los padres.

Las tensiones del divorcio también disminuyen la eficiencia de
la crianza por parte de los padres. No es igual de buena una mama
estresada por el divorcio, ni es igual de bueno un papa estresado
por el divorcio, un tipo que estd viviendo en un aparta-estudio,
sin muebles, que anda todo barbado, con la ropa arrugada; el tipo
no tiene ni idea de hacer nada porque todo se lo hacian en la
casa, también estd estresado, también le hace falta la esposa, tam-
bién le hacen falta los hijos. La mama, que quedé con la carga de
la crianza, claro, también esta estresada. Eso disminuye la eficien-
¢ia en la crianza. Hay un peligro, y es que los nifios no terminen la
escuela secundaria, o que, sin la presencia de la autoridad del
padre, los nifios adopten conductas antisociales.

{Qué secuelas puede dejar todo esto a largo plazo? Bueno, uno
dice: no, pues eso tiene que ser todo gravisimo. Bueno, no necesa-
tiamente, no, no es tan malo a largo plazo. Si, en hijos de padres
separados hay un leve aumento de depresién, y mas problemas de
salud y de pareja en la adultez, pero es leve. Sin embargo, cuando
los padres se separan en la edad escolar, o en la adolescencia tem-
prana, la mayoria de los muchachos a la edad de 20 aiios, icudl es
su probabilidad de divorciarse cuando sean adultos? Este es un
temot que tienen muchas personas: isera que los hijos de padres
separados se separan mds porque repiten la historia! Bueno, a ve-
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ces sf, pero se hizo un estudio muy serio en Estados Unidos, y ac-
tualmente la tasa de divorcios de hijos de hogares separados es del
50%, es decit, igual a lIa tasa de la poblacién general. Entonces no
es tan terrible.

Ahora, ese rol materno de la madre separada cambia y pode-
mos ver unas nuevas tipologias maternas. Podemos ver que si es
una sefiora catdlica, de cultura mariana, entonces veremos mu-
cha abnegacién; esta sefiora se va a aislar socialmente, pues como
él se fue, yo tengo la obligacién de los hijos. Si no habia trabajado,
de pronto le toca salir a trabajar, y se dedica Gnicamente a tratar
de conseguir el dinero, no consigue pareja, y se dedica
abnegadamente a los hijos; esto era mis comdn antes, y afortuna-
damente estd cambiando.

Cuando se trata de mujeres adolescentes con embarazos no
deseados, que hacen un ensayo de vida marital muy fugaz, lo mas
normal es que vuelvan al hogar materno y que deleguen la crianza
de los hijos en los abuelos; ellas quedan funcionando no como
mamas, sino como amigas o hermanas de sus hijos. Puede ocurrir, y
con frecuencia ocurre, que estas mujeres s se le midan al reto de
criar a sus hijos ellas solas, y, por eso, de las familias monoparentales
el 84% esta conformado por madres cabezas de hogar.

Otra cosa que puede ocurrir, si hacemos un seguimiento
longitudinal, es que estas mujeres que se separaron se vuelvan a
conseguir otra pareja, v no les funcioné; se consiguen una tercera,
una cuarta pareja, y van teniendo un hijo con cada una, y a veces
hay un patrén de monogamia alternante, con hijos de padres dife-
rentes. Muchas de estas mujeres rehacen su vida, encuentran una
pareja adecuada, y entonces conforman una nueva pareja estable.

La tipologia paterna es un poco ms pintoresca. Muchas veces
los papds se van y nunca vuelven, al punto de que los hijos crecen
sin conocerlos. Entonces el papa es el papd legendario: todo mun-
do habla de €1, pero nadie lo ha visto. O para calmar su culpa y su
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mala conciencia, aparece una vez al afio, cargado de regalos y
muerto de risa, jo, jo, jo; es el Papa Noel. O va a recoger a los nifios
el fin de semana, y a malcriarlos, a darles dulces, que jueguen
Nintendo todo el dia, que se queden en pijama hasta el medio
dia, que no se bafien, que vamos a la piscina, que comamos pizza y
pura comida rdpida; es el papa de chocolate, un papd que no ejer-
ce autoridad ni impone normas, ni ayuda a hacer tareas. Es el papa
que dice: Yo trabajé toda la semana, yo tengo derecho a disfrutar
a mi hijo. O es el papad manipulador abusivo, que trata de volver al
hogar a maltratar y a abusar; con frecuencia son personas con se-
veros trastornos de personalidad sociopéticos, o alcohélicas, o adic-
tas a drogas, y siguen llegando a la casa a maltratar, después de
que se han separado. Hay otros que son los intermitentes, los pa-
pds toreros, que aparecen por temporadas: ahora sf, mijo, yo voy a
estar pendiente de usted, y le dicen: yo voy a recogerlo y no apare-
cen, y se pierden meses y luego vuelven en otro mesecito, y vuel-
ven y se pierden; esto lo vemos a cada rato en la consulta. Pero
afortunadamente, afortunadamente, hay una tipologia nueva, muy
agradable, que es la que concita la simpatia de Olga: la de los
papds responsables y comprometidos.

3. El rol del psiquiatra

{Cudl es el rol del psiquiatra, qué tiene que ver el psiquiatra
en este problema tan grave! Bueno, puede ocurrir que uno esté
ahi porque uno ya venfa atendiendo al nifio cuando se produjo la
separacion. Le traen al nifio: es que el nifio se porta mal, es que va
mal en el colegio; claro, pues uno de pendejo no se ha dado cuen-
ta que en el fondo hay una disputa marital, porque uno no se da
cuenta cuando le dicen: «Doctor.. es que...» (le pide a uno la cita
la mama, y no trae al nifio), «es que le tengo que hablar una cosa,
es que me separé de mi marido, se fue, yo le hice la maleta y ya se
fue, tiene un apartamento, yo sé que tiene otra». Vienen y le echan
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a uno ese cuento, la mama destrozada; entonces ahi esta el psi-
quiatra en medio de la separacién. {Qué hace uno en ese caso?
Uno no va a hacer recomendaciones respecto de la custodia; uno
trata de apoyar al nifio para que €l pueda sortear la situacion del
divorcio. Yo le llamo separacién conyugal de los padres en curso,
lo pongo en el eje 4, y lo considero un estresor psicosocial, o sea,
eso es grave, eso puede desbaratar a un muchachito.

Otra cosa que puede ocurrir es que nosotros lleguemos alls
porque el juez ya dicté un fallo respecto de la custodia y, como
parte del fallo, dijo que el nifio necesita apoyo terapéutico. Enton-
ces, en ese caso, dado que la decisién sobre la custodia ya fue
tomada, el terapeuta no influencia el resultado, pero ayuda al nifio
a adaptarse a la decisién de la Corte, e idealmente a tener una
buena relacién con ambeos padres.

Otra cosa es que los papds, ya separados, le llegan a uno para
que uno sirva de mediador; buscan poder hacer ajustes, poder
manejar bien las normas de disciplina, para que les ayude uno a
encontrar un camino de modo que sus diferenctas personales no
influyan tanto en la crianza. Ahi el papel de uno es ayudarlos a
encontrar una manera cooperativa de crianza en lugar de una
manera hostil. Puede ser que ya uno fuera el terapeuta de los pa-
dres, una persona que padezca un trastorno mental, una sefiora
que estaba deprimida o un sefior que tenia un trastorno obsesivo
compulsivo, y se separd; entonces ahi también estd metido el psi-
quiatra.

Finalmente, puede ser que a nosotros nos citen como peritos
forenses para hacer una valoracidén de custodia y visitas; si es asf,
nos remiten el caso, y nos mandan a toda la familia para que haga-
mos la valoracién. Aclaro, pues, que yo ya no hago ese tipo de
valoraciones porque se hacen en medicina legal; yo fui psiquiatra
forense tres afios, como entre el 97 y el 99, pero actualmente me
dedico més a la clinica de nifios y adolescentes.
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{En qué caso se requiere un peritazgo! Pues cuando uno de los
padres tiene una enfermedad mental que afecta sus habilidades de
crianza: un papi sicdtico, un papi adicto, un papa alcohélico, un papa
maltratador. Ocurre también que el nifio puede tener ciertas necesida-
des especificas en salud mental, que cuentan para decidir la custodia o
elaborar el plan de crianza: un nifio bien hiperactivo, por ejemplo, con
una mama rigida que lo maltrata, versus un papa que es un poquito mds
flexible y le aguanta mas la hiperactividad; o un nifio con un retardo
mental leve y un papa alcohélico. Ese tipo de combinaciones también
ameritan un peritazgo. También lo amerita un divorcio que ha sido
inusualmente hostl, y la evaluacién de custodia es una alternativa menos
adversa para tomar decisiones con respecto al nifio, es decir, ya llega-
mos a la instancia del arbitramento, el juez es el que va a decidir la
custodia y las visitas, y necesita la asesoria del psiquiatra.

Otro caso que requiere el petitaje: hay que evaluar el relativo apego
del nifo a cada uno de los padres, porque eso puede parecer algo importan-
te; por ejemplo, los padres pueden estar de acuerdo en que el nifio debe
quedarse con la mam4, pero el nifio tiene muchas ganas de irse a vivir con
el papa. Ahi también creo que amerita una valoracién. O si se sospecha
que uno de los padres ha tratado de adoctrinar al nifio y alejatlo del omo
padre, porque le est llenando de ideas la cabeza, que su mamé es una no
sé qué, una st ¢ mds, o que su papé es un tal por cual. O cuando uno de los
padres ha acusado al otro de maltrato fisico o abuso sexual.

Entonces el peritaje de custodia involucra a toda la familia: hay
que examinarlos a todos, a los papas v a los hijos; hay que evaluar la
pareja actual de los padres, y, si se necesita, conseguir informacién
complementaria por fuera. Se debe producir un dictamen que tiene
unas conclusiones y unas recomendaciones que deben propender a
la doctrina del mejor interés del nifio.

Es posible realizar la evaluacion de ambos padres: puede ser que el
juez se los mande a uno, o que ellos se pongan de comiin acuerdo con sus
abogados, o que lleguen al consultorio.
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Este es el contenido del dictamen: tiene que contener la evalua-
cién de cada uno de los padres, en cuanto a sus fortalezas y debilidades,
en las tareas de crianza; una descripcién de qué tan apegado ests al
nifio a cada uno de ellos; y recomendaciones especificas, con respecto a
custodias y visitas.

Cuando [lega uno solo de los pragenitores con el nifio, el dictamen
tiene algunas limitaciones. Si a usted le llega el pap4 v el nifio, o la
mama y el nifio, usted no puede dictaminar nada sobre la salud mental
del progenitor ausente, y usted no puede dictaminar nada o hacer re-
comendaciones sobre custodias y visitas, porque a usted le falta una
pieza del rompecabezas, a usted lo pueden estar engafiando. En estos
casos estd conociendo una sola version de la historia.

La relacién forense es diferente de la relacién clinica; ahi no ope-
ra el secreto profesional. De hecho, uno va a elaborar un informe
escrito dirigido a un juzgade. Por lo tanto, hay que aclarar esos limites
de la confidencialidad, mejor dicho, hay que aclarar la no
confidencialidad. Hay que entender que uno no es el psiquiatra cli-
nico del nifio, ni de la mam4 ni del pap4, sino que uno estd haciendo
una intervencion de cardcter forense, uno entra a evaluar y no mds.

En este tipo de evaluaciones se revelan cosas muy privadas, y en el
informe hay que revelar tnicamente lo que sea pertinente a las con-
clusiones y recomendaciones. Los terapistas que ya venian siendo
terapistas de algunas de las personas involucradas no pueden elaborar
ese peritazgo de custodia porque esos roles son excluyentes, el del
forense y el del clinico.

Aqui vienen cosas muy técnicas sobre cémo se elabora la eva-
luacién de los padres. Ojald esa valoracién incluya estas preguntas:
en caso de que usted obtenga la custedia, {usted cémo ayudaria
para que el nifio tuviera una buena relacién con el otro progenitor?
En caso de que a usted se le niegue la custodia, iusted qué cosas
harfa para tratar de conservar una buena relacién con su hijo? Esas
son preguntas claves.
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En cuanto al nifio, hay que hacer una valoracién clinica comple-
ta, hay que ver qué tan apegado estd a cada uno de los padres, hay
que ver qué tan afectado estd por la situacion, hay que ver si lo estin
adoctrinando de alguna forma, y hay que tratar de determinar de
manera sutil sus preferencias. La idea no es preguntarle {usted con
quién quiere vivi, con su papa o con su mamé?; eso no se puede
hacer. Se puede hacer de manera sutil: a los pre-escolares primero se
les entrevista con los papas v luego a solas, y se pueden hacer juegos y
tests proyectivos. En los escolares, uno puede investigar los apegos de
manera indirecta, a través de historias: uno les plantea, por ejemplo:
bueno, vamos a hacer una historia, supongamos que hay un pajarito
chiquito, hay un pajarito recién nacido en un nido, él vive con el
pap4 y la mamd en un nido en un drbol, y resulta que empieza una
tormenta, empieza a caer agua, rayos, empieza a ventear, y llega una
ventisca y se lleva a los papés, entonces el pajarito, iqué pasa con el
pajarito! Aytidame a continuar la historia. Otro test proyectivo es este:
bueno, ti te ganas un viaje a una isla desierta, para dos personas; {ti
qué llevarfas en la maleta y con quién te irfas? Esa es otra forma
indirecta de averiguarlo, como también lo es esta: vamos a planear un
viaje de picnic, vamos a invitar a algunas personas, {a qui€n vamos a
invitar al picnic! Normalmente el nifio entonces va a mencionar pri-
mero al padre con el cual tenga un mejor apego. Otra historia que yo
les pongo a contar es esta: usted va por la calle y hay una lata de coca
cola, y usted la patea accidentalmente y le sale el genio de coca cola,
a decirle: le concedo tres deseos; entonces, a través de estos deseos,
se avetiguan las preferencias de apego en el pensamiento fantasioso
del nifio.

El nifio también puede orientarnos haciendo dibujos de sf mismo,
diciendo qué le gusta y qué no. Podemos decitle, por ejemplo: a ti te
gusta lo que est pasando ahora, que tu papé viene tales dias? A dite
gusta donde estas viviendo? Si ti pudieras cambiar las cosas, {qué
cosas cambiarfas? i{Qué cambios le harfas al arreglo actual?
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Sobre todo a los nifos mdas chiquitos hay que tratar de
desculpabilizarlos y decirles: es que con quién vas a vivir td no lo
vas a decidir t4, eso lo deciden los adultos; lo deciden entre tus
papids vy, pues si ya la cosa estd muy peluda, pues lo decide el juez.

Hay que tratar de investigar si el nifio ha sido adoctrinade:
iqué te dijo tu papa antes de venir a esta cita? {Qué te dijo tu
mamad, que de qué ibamos a hablar?

Pasando ahora al adolescente, pues los adolescentes ya son muy,
como dicen los gringos, muy opinionated. Ellos ya tienen su propia
opinién, y hay que investigar ellos qué opinan de las circunstan-
cias, ellos ya también son menores maduros que pueden tener cierto
criterio para decidir con quién quieren vivir.

En todo caso, la doctrina que opera en estos dictdmenes de
custodia es la del mejor interés del nifio. Hay que tratar de que el
nifio tenga continuidad y estabilidad en su cuidado. También hay
que tratar de que el nifio tenga una buena calidad en su relacién
de apego con el custodio, con el que convive, y que tenga un buen
grado de empatia con él. Hay que mirar las preferencias expresa-
das por el nifio, hay que evaluar la salud mental de cada padre, y
hay que ver el nivel de conflicto parental, y su impacto en el nifio.

Hay factores criticos de los padres: en algunas ocasiones, por
ejemplo, el padre bioclégico esta luchando por la custodia con el
padrastro. En estos casos algunas legislaciones favorecen a los pa-
dres bioldgicos. Otras hacen juicios morales o evalGan la compe-
tencia moral de los padres que estan luchando por la custodia: si
elios tienen antecedentes penales; si ellos son consumidores de
sustancias; si han tenido conductas de prostitucién o adulterio;
cudles son las aptitudes y las habilidades parentales; si los papds
estén pendientes de las necesidades de los hijos, o si los conside-
ran extensiones de ellos mismos en una acritud muy narcisista; si
estdn muy ansiosos, muy pasivos, o muy desesperanzados; quién
tiene méis experiencia en criar hijos; quién lo hace mejor. Y hay
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que tratar, como habfamos mencionado, de darle estabilidad a la
situacion actual. Digamos que, en un dictamen de custodia, hay
que tratar de respetar el estado actual de cosas a no ser que ese
estado sea lesivo.

Otros factores criticos de los padres son las creencias religio-
sas, la ubicacién de la vivienda, las condiciones financieras, y si el
nifio estd siendo sometido a maltrato. A su vez, son factores criti-
cos de los hijos qué tan apegados estdn a cada padre, v ellos qué
prefieren. La ley a veces tiende a favorecer que las ninas se que-
den con la mam4, a los nifios adolescentes les suele ir mejor con el
pap4, parece que les ponen mejor los limites, o lo necesitan como
figura de identificacion.

iCuéles son entonces los escenarios mas comunes cuando se
hace este dictamen! O que haya dos padres competentes, que son
capaces de obtener la custodia de los hijos; o que los dos padres
sean deficientes, mejor dicho, que entre el diablo y escoja; o que
uno sea competente y el otro deficiente.

Los escenarios menos comunes son que haya un padre luchan-
do con un padrastro, o una madte con una madrastra, o que haya
una pareja homosexual. Se han hecho muchos estudios en los cua-
les la crianza por parejas homosexuales no afecta la orientacién ni
la identidad sexual de los nifios. Otro escenario menos comin es
que haya una disputa enmascarada de la custodia. En esos casos
llegan dos profesionales exitosisimos (ejecutivos, de alto rango,
pues, de multinacionales} a decirle al juez: nosotros, de comiin
acuerdo, queremos que nuestros dos hijos adolescentes estén una
semana con él, y una semana con ella, en un pimponeo; es lo que
ocurre cuando ninguno de los dos quiere comprometerse. Enton-
ces este es un caso de una disputa enmascarada de custodia, con
una custodia compartida por falta de compromiso, y aqui no se
estd velando por el mejor interés de los nifios o de los adolescen-
tes. Puede haber una disputa por la crianza religiosa; en este caso
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muchos jueces favorecen a quien tenga creencias religiosas fir-
mes, siempre y cuando no sea fanatico.

También, y esto lo mencionaba el doctor Ramirez, puede haber
muchos problemas por la reubicacién. Yo tuve el caso de una sefio-
ra que tenfa una oportunidad, una beca y una oportunidad laboral
en Australia, y se queria llevar al nifio de 10 afios; el papa dijo que
él también tenfa derecho a estar con su hijo, es decir, €l arguyé su
derecho. Pero en el fondo también estdbamos cuidando el mejor
interés del nifio, porque el juez dictamind que debfa esperarse a
que el nifio estuviera mayor para poder viajar con la madre.

{Cuales son los escenarios menos comunes?! Con toda la revo-
lucién que ha habido en la fertilidad, pueden presentarse disputas
por embriones congelados: una pareja se puso de acuerdo para
hacerse un tratamiento de infertilidad; fertilizaron unos évulos con
esperma del vardn, y el resultado son unos embriones congelados;
se separan, y entonces cada cual quiere los embriones. Eso es muy
raro, pero ahf los gringos dictaminaron que se hacfa lo que ambos
dijeran de comin acuerdo; les pusieron de tarea: pénganse de
acuerdo, y si no lo hacen no pueden tocar esos embriones.

Puede ocurtir que alguno de los padres no quiere que los abue-
los visiten a los nifios, y entonces se hara un proceso para regular
la visita de los abuelos. También puede ser que alguno de los pa-
dres secuestre a los nifios.

{Cuiles son entonces los desenlaces posibles? La custodia ex-
clusiva en la cual el nifio vive con uno de los padres, y el otro lo
visita; esto es apropiado cuando la visita parental impide la crian-
za cooperativa. También es apropiado cuando uno de los padres es
incompetente; entonces se le deja la custodia al padre competen-
te. La custodia puede ser dividida cuando parte de los hijos se
queda con un progenitor, y la otra parte con otro progenitor.

Y estd la posibilidad de la custodia compartida; es una de las
opciones posibles, donde existe igualdad de derechos y responsabi-
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lidades. Los gringos distinguen entre custodia compartida legal y
la fisica: en la legal se conservan los derechos legales, o de los
hijos; en la fisica los nifios conviven con ambos padres por tempo-
radas. Pero {qué pasa cuando hay custodia compartida y surge un
desacuerdo? Pues se tiende a datle 1a razén al padre donde el nifio
tiene su residencia primaria, es decir, donde el nifio vive mds tiempo.

Estos padres, para poder escoger la opcion de la custodia com-
partida, deben ser capaces de comunicarse y tener en cuenta la
opinién del otro; deben ser capaces de construir consensos. Si los
padres no son capaces de cooperar, la opcién de la custodia com-
partida no es conveniente.

Este! es el mapa de Estados Unidos, y aqui estén los estados de
la Unién donde ya se presume de entrada, o el juez propone, la
custodia compartida. En los estados que estdn de un color un po-
quito menos oscuro se presume, y se hace si se logra un acuerdo, o
segiin la preferencia del estado. Y en los otros su legislacién no
consagra este tipo de opcién.

Pero hay estados que han ido mds all4, y han dicho: no, sefior,
no es suficiente con determinar que la custodia sea compartida;
los papés tienen que ponerse de acuerdo, para que la crianza sea
compartida. En estos casos se elimina la terminologia de custodia
y visitas, y en cambio hablan de procesos de crianza. En conse-
cuencia, ponen a los papis a elaborar unos detallados planes de
crianza que incluyen cosas como las finanzas, el calendario para
que viva con cada uno de los padres, quién va a pagar la educa-
cién, quién va a pagar la salud, y quién va a cubrir otros gastos.
Estos planes son altamente individualizados; por ejemplo, pueden
incluir la crianza religiosa. Entonces, aqui se habla de tiempo de
crianza, y tiene ¢ue ser gente muy competente, muy cooperativa, y
que logre construir consensos para elaborar un plan de crianza.

VEl conferencista le mostrd al pablico un mapa a través de un proyector.
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Este es un concepto més revolucionario que el de la custodia com-
partida.

iJué ventajas podria tener para el nifio el que se dictamine la
custodia compartida? Pues se elimina e] conflicto de lealtades al
que se somete al nifio cuando los padres se separan; con relaciones
cordiales, el nific conserva el capital social. Es una recta juridica
que protege.
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presentacion

Durante decenios, la custodia compartida ha sido una reivin-
dicacién irrenunciable de las asociaciones de padres separados en
todos los pafses de Occidente. Durante decenios también, sus an-
tagonistas y, en su estela, los poderes pablicos se han limitado a
rechazarla, a falta de argumentos mas sélidos, por su supuesta
inviabilidad practica o, incluso, por unos mas que discutibles efec-
tos negativos para el nifio, sin contraponer en la balanza sus efec-
tos positivos. De ese modo, durante decenios, el debate sobre la
custodia compartida no ha salido en muchos paises, entre ellos el
nuestro, de sus limites tedricos.

Sin embargo, lo que estd en juego en ese debate y en sus con-
secuencias practicas es una cuestién de derechos humanos de
hondo calado: el derecho del nifio a seguir manteniendo vinculos
estrechos y asiduos con sus dos padres tras el divorcio; el derecho
de ambos padres a seguir siéndolo plenamente tras el cese de la
convivencia; el derecho, en definitiva, a preservar los lazos fami-
liares naturales de padres e hijos tras la ruptura del contrato ma-
trimonial.

En los decenios de 1980 y 1990, a pesar del entusiasmo oficial
por la custodia materna y del prestigio adquirido por la materni-
dad en solitario, empezaron a hacerse patentes las desventajas de
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los hogares monoparentales para el bienestar del nifio, y se multi-
plicaron los estudios sobre los efectos negativos de la ausencia pa-
terna en el desarrollo del menot

A mediados del decenio de 1990, algunos paises habian cruza-
do ya el punto de inflexién en su trayectoria hacia la custodia
compartida, que, actualmente, es practica arraigada y de resulta-
dos plenamente satisfactorios en varios de ellos. Por consiguiente,
hace tiempo que la custodia compartida dejo de ser un prototipo
teérico supuestamente inviable para convertitse en un modelo
operativo que ha superado con éxito todos los ensayos del banco
de pruebas y lleva ya recorrido un largo y fructifero camino.

El presente trabajo es reflejo, en buena medida, de esa expe-
riencia innovadora y positiva de otros paises de nuestro entorno
cultural, que nos han precedido en su reorientacién hacia la cus-
todia compartida. Apoyados en esos antecedentes, exponemos en
primer lugar los principios de un modelo general de custodia com-
partida, haciendo hincapié en su viabilidad y sus ventajas (sec-
cién 1). A continuacién, presentamos una serie de iniciativas par-
lamentarias y el texto de distintas legislaciones que prevén la
custodia compartida v, algunas desde hace afos, hacen posible su
aplicacién en varios paises (seccién 2). En tercer lugar, presenta-
mos los restimenes de una larga serie de estudios internacionales
sobre situaciones de custodia exclusiva y custodia compartida, en
los que existe una clara decantacién por las ventajas de la custo-
dia compartida (seccién 3). Por dltimo, hacemos referencia a la
correlacién positiva existente entre los regimenes de custodia ex-
clusiva 0 monoparental y el aumento de las tasas de divorcio {sec-
cién 4), aspecto que, tal vez, ha sido objeto de insuficiente aten-
cién hasta ahora.

La experiencia de los paises més innovadores, los datos de los
numerosos estudios realizados v, en definitiva, el creciente recha-
zo social hacia los regimenes de custodia exclusiva y sus secuelas
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negativas para tantos miles de nifios nos indican que ha llegado la
hora de superar viejos estereotipos y prejuicios y que cada dfa es
més indispensable una nueva legislacién sobre divorcio que per-
mita la coparentalidad plena.

Ese es el mensaje que, desde estas paginas, queremos transmi-
tir a la sociedad en general y, méis particularmente, a las instan-
cias e instituciones que tienen ante si la oportunidad politica de
instaurar un régimen de divorcio mas justo y la obligacién moral
de hacerlo.

La version electronica del presente documento puede consultarse en las
direcciones siguientes:hrip://www.adiospapa.org/coparentalidad.hemhrttp:/
fwww.geocities.com/apinpach/index.htm

{Madrid, 25 de septiembre de 2002)
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SECCION 2

LEGISLACIONES E INICIATIVAS
PARLAMENTARIAS DE OTROS pAfSES

En esta seccidn tratamos de demostrar que la custodia com-
partida no sélo es una opcién viable, sino que es ya una practica
consolidada en diversos pafses de nuestro entorno sociolégico y se
estd abriendo paso en otros. Como ejemplo, presentamos textos
oficiales o legislaciones de los siguientes paises:

- Francia: antecedentes, debates parlamentarios y texto de la
Ley sobre la autoridad parental, asi como un ejemplo de la nueva
jurisprudencia.

- Estados Unidos: legislaciones de una veintena de estados
rotundamente favorables a la custodia compartida vy a la igualdad
de derechos y responsabilidades tras el divorcio.

- Canada: informe del Comité Conjunto sobre Custodia y Ac-
ceso, probablemente la mds ambiciosa iniciativa parlamentaria que
se haya llevado a cabo sobre el tema de la custodia y que, tras
diversas vicisitudes politicas, se plasmarid préximamente en una
nueva ley de divorcio.

- Suecia: diversos textos del Ministerio de Justicia sueco en
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que se explica el régimen de custodia compartida vigente en el
pais y su funcionamiento {traduccién de textos presentados en
inglés por las autoridades suecas).

Asimismo, deseamos hacer referencia a la iniciativa parlamen-
taria actualmente en marcha en Italia, que, segin todas las previ-
siones, acabard culminando igualmente en una nueva legislacién
sobre custodia compartida.

Grifico 2.1. Divorcio y coparentalidad

A diferencia de los regimenes de custodia monoparental, ca-
racterizados por su alta litigiosidad, las legislaciones que prevén la
custodia compartida (o coparentalidad) dan prioridad a las solu-
ciones por mutuo acuerdo entre las partes y, casi sin excepcidn,
establecen la obligatoriedad de la mediacion familiar en caso de
desacuerdo entre los padres. Si, tras haber acudido al mediador,
las posturas de las partes se mantienen irreconciliables, y no ha-
biendo otras circunstancias que lo desaconsejen, el juez dicta sen-
tencia teniendo en cuenta el interés superior del nifio y su dere-
cho al contacto asiduo con ambos padres. Por ejemplo, en el caso
de la legislacién francesa, si el desacuerdo persiste tras la media-
cion familiar, la ley prevé que el juez imponga, como medida pro-
visional, la residencia alterna.
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FRANCIA

En febrero de 2001 el gobiemo francés de Lionel Jospin presentd, a
través de su ministra de la Familia y principal impulsora del proyecto, la
nueva iniciativa de reforma del derecho de familia en Francia. La enor-
me expectacién que suscitd esta iniciativa en toda Europa se basaba, en
buena medida, en su seccién sobre la «custodia alterna», v en particular
en estos tres patrafos:

<Tras haber sido desprestigiada en nombre del interés del
nifio, la férmula del reparto del tiempo del nifio entre sus dos
padres a partes iguales, segin un ritmo general de semanas alter-
nas, se reconoce hoy tan valida para responder a las necesidades
del nifio como las férmulas mas clasicas del reparto del tiempo
entre dias laborables y fines de semana.»

«La separacién conlleva necesariamente una alternancia de
la custodia, ya que el nifio debe repartir su tiempo entre ambos
padres, con independencia del modo de alternancia establecido
(por otra parte, los padres no separados que se reparten sus res-
ponsabilidades como padres, ino practican también una forma de
alternancia respecto del nifio?}»

«En ese sentido, no se puede ya hablar de un padre custodio
y un padre no custodio: cuando se fija una residencia habicual en
el domicilio de uno de ellos, éste es el padre que aloja a titulo
principal al nifio, modalidad de reparticidn del tiempo del nitio
que no tiene ningin efecto juridico.»

Tras un afio de lecturas sucesivas en la Asamblea y el Senado france-
ses, la nueva Ley sobre la autoridad parental entrd en vigor el 5 de marzo de
2002 y establecis, como disposiciones mds innovadoras, las siguientes:
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+ la desaparicién del concepto de «custodia» y el ejercicio comiin
de la patria potestad;

 la prioridad concedida al convenio presentado por los padres v,
en caso de desacuerdo de éstos, a las férmulas de mediacién (a ins-
tancias del propio tribunal);

* la posibilidad de fijar la residencia del nifio en el domicilio de
cada uno de los progenitores, con caracter alterno, o en el domicilio
de uno de ellos;

- en caso de desacuerdo entre los padres respecto del modo de
residencia del nifio, el establecimiento de la residencia alterna del
nifio durante un plazo determinado o con caracter definitivo.

Probablemente, el texto definitivo de la ley no ha satisfecho ple-
namente las expectativas suscitadas por la declaracién de intencio-
nes inicial, ni se expresa con la rotundidad de algunas legislaciones
estadounidenses en lo que respecta a la custodia compartida. Posible-
mente, su falta de precision en algunos aspectos, y la omisién de otros,
dejan un margen de discrecionalidad excesivo a los jueces. Pero tiene
el mérito innegable de anteponer el interés del nifio a cualquier otra
consideracién y constituye, sin duda, un primer paso de gigante en el
obsoleto panorama de los regimenes de divorcio europeos. El nuevo
enfoque queda muy bien reflejado en las siguientes palabras de la
ministra Segoléne Royal, pronunciadas en el curso de los debates par-
lamentarios, «...una cosa es cierta: la continuidad del vinculo del
nifio con el padre es, ante todo, un derecho del nifio y, en segundo
lugar, un derecho y un deber del padre.»

Antecedentes

El 27 de febrero de 2001, Ségoléne Royal, ministra delegada de la
Familia y la Infancia del Gobierno francés, presents, bajo el titulo «La
reforma de la autoridad parental: los nuevos detechos de las fami-
lias», un proyecto de reforma del derecho de la familia que, un afio
més tarde, se plasmaria en la instauracion legal de la custodia com-
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partida {con los nombres de «autoridad parental» ¢ «coparentalidad»)
de los hijos de separados.

«Cada hijo tiene el derecho a ser educado por su padre y por su
madre, con independencia de la situacidn familiar. Hay que reafirmar
el papel del padre cuando estd marginado por el divorcio», indicé la
ministra al presentar su iniciativa. Y afiadi6: «La 6rmula de compar-
tir el tiempo del hijo entre sus dos padres a partes iguales, segiin un
ritmo general de una semana de cada dos, es la que mejor puede
responder a las necesidades del nifio».

Aunque Ia iniciativa constituyd, sin duda, un paso de gigante en
medio de los obsoletos regimenes de divorcio occidentales, las mira-
das mas atentas vieron pronto en ella algunas fisuras, especialmente
en los casos de poca voluntad conciliadora o excesiva hostilidad de
las parejas (o0 de uno de sus miembros). Por ejemplo, las asociaciones
de padres separados lamentaron que no se hubiesen previsto aspectos
como los secuestros o huidas con los nifios antes de emprenderse cual-
quier accién judicial; que no se impusiese a las partes una seria obli-
gacion de negociacidn, conciliacién o mediacién ni se hiciese distin-
cién entre el progenitor «positivo» y el progenitor «negativo» que
obstaculiza toda conciliacién; o que se siguiese reconociendo a los
magistrados un poder tnico e incontrolado que, en muchos casos,
podria ejercerse de forma personal y discriminatoria. Como veremos,
algunas de estas deficiencias iniciales de la propuesta se subsanaron a
lo largo del proceso de elaboracién de la ley.

Entre los principales objetivos de la iniciativa anunciada por el
Gobierno, se mencionaron los siguientes:

Refundar, renovar y sostener la autoridad de los padres
Los cuatro principios:

+ Afirmar el fundamento de la nocién de auroridad otorgdndo-
le todo su sentido (refundar).

TITI &eencuentio

* Ejercer en comdn la autoridad parental, en condiciones
igualitarias entre el padre y la madre {coparentalidad) v, conse-
cuentemente, consolidar la funcién de los padres y la funcién pa-
terna (renovar y sostenet).

* Definir un derecho comin a todos los nifios, con indepen-
dencia de que sus padres vivan juntos o estén divorciados, y sean
0 no casados, a fin de estabilizar Ia filiacién (renovar).

" Ayudar a las familias mas necesitadas (sostener): grupo de
trabajo sobre familia y pobreza; y reforma de la ASE, ya que las
familias pobres no son pobres familias y los padres deben ejercer su
responsabilidad con la misma dignidad v su autoridad con la mis-
ma eficacia,

[-.]

II - Tgualar la responsabilidad parental entre el padre y [a
madre y, por tanto, consolidar [a funcién paterna y revalorizar
el papel de los padres.

Un adolescente de cada cuatro vive con uno solo de sus padres,
¥ la mayor parte de ellos no tiene contacto educativo con el padre.

Una pensién alimenticia de cada cinco queda sin pagar, y el
sentimiento de marginacién del padre tiene mucho que ver con ese
hecho. Mejorando un aspecto, se mejorara el otro.

Debe darse prioridad a los acuerdos amistosos entre el padre y la
madre, sobre todo en lo que respecta a la organizacién de la custo-
dia y a [a funcién de terceros.

En consecuencia, es preciso: _

1 - En cuanto a la reforma del derecho de familia (antepro-
yecto de ley):

- armonizar las reglas aplicables a todos los padres, y suprimir la
condicién de comunidad de vida para que los padres no casados
puedan ejercer la autoridad parental;
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- introducit en el Cadigo Civil la posibilidad de la custodia al-
terna de los nifios en caso de divorcio;

- facilicar el acceso de las parejas al juez de familia para homolo-
gar los acuerdos que ambos miembros de la pareja establezcan entre
ellos, con independencia de que estén o no casados;

2 - Medidas concretas de coparentalidad

- crear un libro de paternidad, en el momento en que la madre
recibe su documento de maternidad [...];

- estudiar la posibilidad de establecer un permiso de paternidad,
ya que estudios suecos han demostrado la presencia de vinculos mas
fuertes en los padres que se han ocupado del bebé (tres dias, bonifi-
cacién/35 horas, elaboracién de un nuevo dispositivo);

- desarrollar la mediacién familiar para evicar conflictos al nifio;

- ayudar a los padres antes del nacimiento y durante el primer
afo: prevenir las separaciones debidas a la llegada del nifio [...];

- igualdad de ambos padres respecto de la escolaridad de sus
hijos: ficha informativa con ambas direcciones, boletines de notas,
procedimientos disciplinarios, orientacién, derecho de voto [...]

- doble libro de familia, para que el padre divorciado que no tenga
la custodia no se vea privado de toda documentacion relativa a su hijo;

- derecho de reembolso de ambos padres en la seguridad social;

- ampliar ¢l libro de familia numerosa a las familias recompues-
tas con més de dos nifios;

- proponet un baremo indicativo para la fijacién de las pensiones
alimenticias [...].

4 - Coparentalidad e igualdad hombre-mujer

Situacién actual

El ejercicio de la funcién parental no puede considerarse con
independencia de las cuestiones de igualdad, igualdad social e igual-
dad entre los sexos.
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[.]

Promover una coparentalidad es permitir a los padres y a las
madres el establecimiento de un equilibrio entre la vida profesional,
la vida familiar y la vida social.

La consideracion de la vida familiar en la organizacién del tiem-
po profesional debe afectar tanto a los hombres como a las mujeres.

[...]

Por motivos culturales, la paternidad sigue estando poco ampa-
rada en la vida profesional: las encuestas demuestran que el 20% de
los hombres, sobre todo los padres jévenes, desearian ejercer més sus
responsabilidades familiares en comparacién con sus responsabili-
dades profesionales.

Propuestas

Crear un verdadero permiso para el padre cuando nace un nifio.

Modificar el dispositivo de permisos de ambos padres, a fin de
que puedan repartirse mejor.

Lanzar una campafia de comunicacién y de sensibilizacién
multimedia que destaque la igualdad padre-madre en la esfera fa-
miliar y doméstica y en el cuidado diario de los nifios. El dia del
padre podrfa, por ejemplo, servir de punto de partida para una cam-
pana de envergadura.

La «custodia alterna»

Situacién actual

Tras haber sido desprestigiada en nombre del interés del nifio, la
formula del reparto del tiempo del nific entre sus dos padres a partes
iguales, segin un ritmo general de semanas alternas, se reconoce
hoy tan valida para responder a las necesidades del nifio con
férmulas mds cldsicas del reparto del tiempo entre dias labora
fines de semana.
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[..]

A partir de la ley de 1993, el juez fija la residencia habirual del nifio
«si no existe acuerdo entre los padres». Ambos padres conservan el ejer-
cicio de la patria potestad, es decir, cada uno de ellos conserva «el dere-
cho y el deber de custodia», que es uno de los atributos de la patria
potestad. [...]

Propuestas

[...]

La palabra «custodia» define a la vez el derecho y el deber de un
padre de mantener al hijo en su hogar familiar, asi como el derecho y el
debet de ese padre de atender las necesidades de su hijo v prodigarle los
cuidados que necesite cada dia.

La separacién conlleva necesariamente una altemnancia de la custo-
dia, ya que ¢l nifio debe repartir su tiempo entre ambos padres, con inde-
pendencia del modo de alternancia establecido {por otra parte, los padres
no separados que se reparten sus responsabilidades como padres, ino prac-
tican también una forma de alternancia respecto del nifio?)

En ese sentido, no se puede ya hablar de un padre custodio y un padre
no custodio: cuando se fija una residencia habitual en el domicilio de uno
de ellos, éste es el padre que aloja a titulo principal al nifio, modalidad de
reparticién del tiempo del nifio que no tiene ningin efecto juridico.

[...]

La fijacién de las pensiones alimenticias

Situacion actual

La contribucién al mantenimiento y la educacin del nifio es una
obligacién que incumbe a ambos padres, una vez establecida la filiacion.

El cardcter de orden publico de esta obligacién no impide una repar-
ticién amistosa de su cumplimiento entre los progenitores separados.

La fijacién de la cuantfa de las pensiones alimenticias origina impor-
tantes y costosos contenciosos. [...]. Cada afio, unos 40.000 procedimien-

et e e

T
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tos resultantes del divorcio se refieren Gnicamente a la cuestién de Ia
pensién alimenticia, con intervencién de abogados como asistencia juri-
dica en el 40% de esos procedimientos.

[..]

Propuestas

Definir baremos indicativos simples basados en los ingresos del deu-
dor de la pensién, asi como en las situaciones que justifiquen un aumento
o una disminucién respecto de esos baremos, tomando como base, por
ejemplo, el mecanismo puesto en funcionamiento en el Canadd en 1996.

L]

Reexaminar las normas del derecho fiscal aplicables a las pensiones
alimenticias.

17-Prevenir las dificultades de alojamiento del padre no custodio

[...]

Se trata por tanto de:

- favorecer el acceso a la vivienda social del padre «no custodio» para
permitirle acoger a sus hijos en buenas condiciones;

- promover la creacién de lugares de acogida donde los padres no
custodios en situacion precaria puedan recibir a sus hijos durante el fin de
semana v las vacaciones escolares.

##* Taxto integro original:
http://www.social.gouv.fr/famille-enfance/doss_pr/aut_parent/
34 010227.htm
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Debates parlamentarios

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL PROYECTO DE LEY EN
ESCRITO EL 17 DE MAYQO DE 2001

En efecto, en el Estado de derecho positivo el juez debe fijar
una residencia habitual al hijo de padres separados. Lejos de ser
anecdotica, esta obligacién genera simbdlica y juridicamente una
diferencia de situacién legal entre [os padres.

PRIMERA LECTURA EN LA ASAMBLEA NACIONAL EL
14 DE JUNIO DE 2001

Sr. Marc Dolez, relator de la Comisién Juridica:

«Aplicacién concreta del principio de coparentalidad, la resi-
dencia alterna hace su entrada en el Cédigo Civil: en adelante
podra figurar en los acuerdos parentales homologados o ser im-
puesta por el juez, en funci6n del interés del nifio. La Comisién ha
preferido que, en caso de desacuerdo de los padres sobre la re-
sidencia del nifio, se conceda prioridad a la férmula de la custo-
dia alterna, que constituye una aplicacién practica del principio
de ejercicio conjunto de la patria potestad.»

Sra. Segoléne Royal, Ministra Delegada de la Familia:

«El derecho de todo nifio a ser educado y protegido por sus padres
con respeto a su persona debe tener fuerza de ley.»

Sra. Christine Lazerges:

«3¢ atirma el principio de que el padre y la madre deben mante-
ner relaciones personales con el nifio y respetar sus vinculos con el
Otro progenitor.»

Sra. Marie-Thérése Boisseau:

«En nombre del interés del nifio, la residencia externa se ha con-
siderado durante mucho tiempo con desconfianza, no sélo por parte
de los jueces, sino también de los psic6logos y los trabajadores socia-
les. Esa situacién ha cambiado, como demuestra la sentencia del 24
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de febrero de 1999 del Tribunal de Apelacién de Paris, segiin la cual
el sistema clésico de residencia principal y derecho de visita contribu-
ye a ‘debilitar el vinculo entre el hijo y el progenitor con el que no vive
a diario’, por lo que la residencia alterna es ‘la condicién de una
coparentalidad real y el elemento fundamental para luchar contra la
precarizacién de una u otra de las funciones patentables's.

Sra. Muguette Jacquaint:

«Otro tema importante: la custodia alterna. Es, sin duda, un progre-
50, tanto hacia el reconocimiento de la igualdad entre el padre v la ma-
dre como del interés del nifio.»

Sr. Jean Marie Geveaux:

«Si es importante garantizar derechos iguales al padre y a la madre,
este principio debe mantenerse cuando la pareja estd en situacién de
crisis. Por tanto, debe fomentarse la residencia alterna.»

Sra. Christine Lazerges:

«La enmienda 8 tiene un alcance simbélico importante: se rata de
mencionar la custodia alterna antes que la custodia en el domicilio de
uno de los padres, a fin de indicar que esa solucién es preferible.»

Sra. Segoléne Royal, Ministra Delegada de la Familia:

«Esta reforma tiene como objetivo claro incitar a los padres a ponerse
de acuerdo sobre el principio de una residencia alterna, que tiene la
ventaja de mantener entre ellos la paridad.

Es evidente que la edad debe ser y es tenida en cuenta, pero no
podemos olvidar que la cuestion de la residencia alterna ha sido objeto de
intenses debates ideoldgicos, en los que determinados especialistas han
explicado que la medida deberia excluirse a tal edad, pero adoptarse sin
lugar a dudas a tal otra. El criterio de la edad es, por lo tanto, delicado, y
no desearfa que la ley sirviese para respaldar sectarismos de ese tpO.»

INFORME DE LA COMISION JURIDICA AL SENADO
«Estas reivindicaciones se fundan en los principios de respeto a la
vida privada y no discriminacién reconocidos por la Convencién Euro-
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pea de los Derechos del Hombre, y ponen igualmente de relieve el
derecho de los nifios a ser criados por sus dos padres, consagrado
por la Convencién de los Derechos del Nifio del 29 de enero de
1990. El articulo 18 de esa Convencién férmula el principio segin
el cual «<ambos padres tienen responsabilidades comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.»

PRIMERA LECTURA EN EL SENADO DEL 21 DE NOVIEMBRE
DE 2001

Stra. Segolene Royal, Ministra Delegada de la Familia:

«El respeto del lugar que corresponde a cada uno en el marco
de la residencia alterna es también uno de los principios basicos
de esta reforma. Las expectativas de un nifio respecto de sus
padres no deben depender del vinculo de la pareja. Esta proposi-
cién de ley consolida la autoridad durable y protectora de los pa-
dres, unidos o desunidos, y consolida el ejercicio de una responsa-
bilidad adulta que es, para mi, el contrapunto natural de unas
libertades adquiridas y plenamente reconocidas.

Sin embargo, una cosa es cierta: la continuidad del vinculo
del nifio con el padre es, ante todo, un derecho del nino y, en
segundo lugar, un derecho y un deber del padre.

También es preciso desterrar de nuestro vocabulario esa no-
cién tan absurda como obsoleta del «derecho de visita y aloja-
miento». {Qué puede significar hoy para un padre el derecho de
«visitar> a su hijo! i{Cémo explicar a cualquier padre que no se
trata de una prerrogativa discrecional, que su hijo le espera el
tercer sabado del mes y que una falta a esa cita serd vivida por el
nifio como un abandono!

Valorar la residencia alterna no es hacer de ella una panacea
ni una obligacién, ni expresar socialmente la idoneidad absoluta
de un modelo de organizacién tras la separacién, ni culpabilizar a
Jas parejas que no recurran a esa modalidad. Simplemente, es reco-
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nocer como legitimas las aspiraciones crecientes a un mejor equilibrio del
tiempo compartido y dedicado al nifio, es mantener la relacién triangular
de la referencia familiar, es incitar fuertemente a los padres a organizarse
de forma responsable, como adultos, a prohibirse a si mismos utilizar al
nifio como punchingball entre ellos y herir su amor por el otro progenitor

No es necesario seguir siendo pareja para seguir siendo padre y madre
al ciento por ciento.»

Sra. Janine Rozier, en nombre de la Delegacion para los derechos de la
mujer y la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres:

«El objetivo de otorgar un mayor espacio al padre constituitfa, en

Gltima instancia, una nueva etapa en el progreso de los derechos de la
mujer.»

Sra. Nelly Olin:

«La puesta en préctica de la residencia altema permitiria a los padres
ejercer realmente la patria potestad, aun cuando se piense que su aplica-
cién serd dificil. En efecto, no entiendo cémo puede ejercetse plenamen-
te fa patria potestad cuando sélo se ve al hijo un fin de semana cada
quince dias. No basta con ser titular de esa potestad. La decisién de
aplicar la residencia alterna debera tomarse caso por caso, ya que esa
forma de custodia es la condicién esencial para una coparentalidad real».

«Mal definido hasta ahora, el interés del nifio es causa de numerosos
abusos. Salvo en casos de malos tratos fehacientemente demostrados, son
los valores de los padres los que deben recibir prioridad.»

Sra. Dinah Derycke:

«En efecto, pongamonos en el caso de que haya desacuerdo de
los padres sobre la custodia alterna. El desacuerdo de los padres
significa en realidad que uno de ellos quiere obtener la custodia
exclusiva del nifio y no conceder al otro més que el derecho de
visita cldsico, es decir, un fin de semana de vez en cuando. En tal caso,
el juez, en funcién de los elementos de informacién que posea, impon-
dré la custodia alterna. Esta decisién debe adoptarse de forma definitiva,
es decir, que la instancia se detiene. Asi lo ha precisado el St Relator.
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Cuando se dicta sentencia, es, en efecto, esencial que la instancia se
detenga vy el juez decline su competencia. En caso contrario, no seamos
ingenuos, se abrird la caja de Pandora con tedo su horrible contenido.
[...] Todos los golpes bajos estaran permitidos para demostrar que la reso-
lucién adoptada no es buena. En definitiva, {quién ser4 la victima? iEl
nifio! En efecto, mientras que los padres tengan comportamientos poco
admisibles, €l nifio sufrird.

TERCERA LECTURA EN LA ASAMBLEA NACIONAL, 21 DE
FEBRERO DE 2002

Sra. Segolene Royal, Ministra Delegada de la Familia:

«La igualdad entre los padres, consistente en reconocer a un hifio
el derecho de ser criado por su padre y por su madre, se afirma igual-
mente, gracias sobre todo a las disposiciones previstas para la residencia
alterna.»

Sra. Chantal Robin-Rodrigo, en nombre de la Delegacion para los
devechos de la rger:

«Fl deber de los padres no se limita a [a asistencia material, que no
debe ser una coartada para desentenderse de lo esencial: la educacion
y los vinculos afectivos que deben seguir estrechando.»

Mme. Christine Lazergues:

«{No est4 demostrado que, cuando la separacidn se organiza procu-
rando una verdadera presencia del padre, el nifio tiene mucho menor
tendencia a multiplicar las transgresiones o dar signos de sufrimiento
psicolégico?»

*#% Textos originales:
http://www.assemblee-nat.fr/cra/2000-2001/2001061409.asp
htep:/fwww.senar.fr/seances/s200202/520020214/5c20020214032. kel
htrp:/Awww.assemblee-nat.fr/rapports/13117.asp
heep:/iwww.senat.fr/rap/101-071/01-0715 . himd
http://www.assemblee-nac.fr/propositions/pion3074.asp
http://residencealternee.free.fr/debats_parlementaires.doc
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Texto de la ley {Capitulo I)

LEY N 2002-305 DEL 4 DE MARZO DE 2002 RELATIVA A LA
PATRIA POTESTAD

NOR: JUSX0104902L
La Asamblea Nacional y el Senado han adoptado,

El Presidente de la Reptiblica promulga Ia ley cuyo tenor es el
siguiente:

Capitulo 1

La patria potestad

Articulo 1

L- Quedan derogados los articulos 287 a 295 del Cédigo Civil,

[L.- El texto del articulo 286 de ese Cédigo sera el siguiente:

«Art, 286.- Las consecuencias del divorcio para los hijos se regi-
ran por las disposiciones del capitulo 1 del titulo IX del presente com-
pendio.»

IIL- El texto del articulo 256 de ese Cédigo sera el siguiente:

«Art. 256.- Las consecuencias de la separacién para los hijos se

regirdn por las disposiciones del capitulo 1 del titulo IX del presente
compendio».

Articulo 2

El texto del articulo 371-1 del Cédigo Civil seri el siguiente:

«Art. 371-1.- La patria potestad es un conjunto de derechos y
deberes que tienen por finalidad el interés del nifio.

«El padre y la madre ejercen la patria potestad hasta que ¢l nifio
alcance su mayorfa de edad o su emancipacién, con objeto de velar
por su seguridad, su salud y su moralidad, asegurar su educacién y
permitir su desarrollo, con el respeto debido a su persona.

«Los padres permitirdn a los hijos participar en las decisiones
que les afecten, segiin su edad y grado de madurez.»
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Articulo 3

El texto del articulo 371-2 del Cadigo Civil serd el siguiente:

«Arr. 371-2.- Cada uno de los progenitores contribuira al man-
tenimiento y a la educacién de los hijos en forma proporcional a
sus recursos, a los del otro progenitor v a las necesidades del nifio.

«Esta obligacién no se extingue de pleno derecho cuando el
hijo alcanza la mayorfa de edad.»

Articulo 4

L.-El texto del primer parrafo del articulo 371-4 del Cadigo Civil
serd el siguiente:

«El nifio tiene derecho a mantener relaciones personales con sus
ascendientes. El ejercicio de tal derecho sélo podrd restringirse por
motivos graves,»

I1.- El texto del segundo parrafo de ese articulo sera el siguiente:

«Si tal es el interés del nifio, el juez de familia fijara las modali-
dades de relacién entre el nifio y un tercero, sea 0 no su progenitor.»

Articulo 5

I.-Antes del articulo 373-3 del Codigo Civil se insertara un sig-
no divisorio y un titulo formulados en los términos siguientes:

«§ 1. Principios generales»

I1.- El texto del articulo 372 de ese Cédigo sera el siguiente:

«Art. 372.- El padre y la madre ejerceran en comdn la patria potestad.

«Sin embargo, cuando la filiacién se establezca respecto de
uno de ellos transcurrido un plazo superior a un afio desde el naci-
miento de un nifio cuya filiacién haya sido ya establecida respecto
del otro, sélo éste quedara investido de la patria potestad. El mis-
mo principio se aplicard cuando la filiacién se declare judicial-
mente respecto del segundo progenitor del nifo.

«La patria potestad podra, sin embargo, ejercerse en comin en
caso de declaracién conjunta de ambos padres ante el secretario
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jefe del eribunal de primera instancia o por decisién del juez de
familia. »

IIL- Al final del primer parrafo del articulo 365 de ese Cédigo
se sustituirdn las palabras «pero éste conservard su ejercicio» por
la expresién «el cual conservard en exclusiva su ejercicio, a reser-
va de una declaracién conjunta con el adoptante ante el secreta-
rio jefe del tribunal de primera instancia a los efectos de un ejerci-
cio en comin de esa potestad».

IV.- El texto de los articulos 373 y 373-1 de ese Cédigo sers el
siguiente:

«Art. 373.- Serd privado del ejercicio de patria potestad el pro-
genitor que no esté en condiciones de manifestar su voluntad a
causa de su incapacidad, ausencia o cualquier otro motivo.

«Art. 373-1.- Si uno de los progenitores fallece o se halla priva-
do del ejercicio de la patria potestad, el otro ejerce en solitario tal
potestad.»

V.- Antes del articulo 373-3 de ese Cédigo, se insertard un
parrato 3 formulado en los términos siguientes:

«§3.-De la intervencién del juez en los asuntos de familia

«Art. 373-2-6.-El juez del tribunal de primera instancia que
entienda en los asuntos de familia tramirtara los casos que se le
sometan en virtud del presente capitulo, velando especialmente
por la proteccién de los intereses de los hijos menores.

El juez podra adoptar medidas que permitan garantizar la con-
tinuidad y la efectividad del mantenimiento de los vinculos del
nifio con cada uno de sus padres. En particular, podrd ordenar que
se inscriba en el pasaporte de los progenitores la prohibicién de
salir del territorio francés sin autorizacién de ambos padres.

Art. 373-2-7.-Los progenitores podran recurrir al juez de familia para
que ratifique el convenio en el que organizan las modalidades del ejer-
cicio de la patria potestad y se fija la contribucién al mantenimiento y a
la educacién del nifio.
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El juez ratificard el convenio, salvo si constatase que no preserva
suficientemente el interés del nifio o que el consentimiento de los pro-
genitores no se ha dado libremente.

Art. 373-2-8 (nuevo}.- Cualquiera de los progenitores, o el ministe-
rio fiscal, o terceros a través del ministerio fiscal, podran solicitar al
tribunal que establezca las modalidades del ejercicio de la patria potes-
tad y de la contribucién al mantenimiento del nifio.

Att. 373-2-9 (nuevo).-En aplicacién de los dos articulos preceden-
tes, la residencia del nifio podra fijarse en el domicilio de cada uno de
los progenitores, con cardcter alterno, o en el domicilio de uno de ellos.

Si uno de los progenitores lo solicita, o en caso de desacuerdo entre
ambos respecto del modo de residencia del nifio, el juez podrd ordenar
con caracter provisional una residencia alterna durante un plazo deter-
minado. Al término de este plazo, el juez emitird un fallo definitivo
sobre la residencia alterna del nifio en el domicilio de cada uno de los
padres o la residencia en el domicilio de uno de ellos.

Art. 373-2-10.-En caso de desacuerdo, el juez tratara de conciliar a
las partes.

Al efecto de facilitar la busqueda por los padres de un ejercicio
consensuado de la patria potestad, el juez podra proponerles una solu-
cién de mediacién v, tras haber obtenido su conformidad, designar un
mediador familiar al efecto.

Asimismo, podra ordenarles que se dirijan a un mediador familiar
para que les informe sobre el objeto y el desarrello de esta medida.

Art. 373-2-11..Cuando se pronuncie sobre las modalidades del ejer-
cicio de la patria potestad, el juez tendrd necesariamente en cuenta:

12 La practica seguida anteriormente pot los padres o los acuerdos
que hubiesen firmado con anterioridad;

22 Los sentimientos expresados por el nifio en las condiciones pre-
vistas en el articulo 388-1;

32 La aptitud de cada uno de los padres para asumir sus deberes y
respetar los derechos del otro;
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4° El resultado de las exploraciones periciales que hayan podido
efectuarse;

52 Los datos de los informes y contrainformes sociales que hayan
podido llevarse a cabo.

Art. 373-2-12 {nuevo).-Antes de adoptar cualquier decisién sobre
las modalidades del ejercicio de la patria potestad y del derecho de
visita 0 la custodia de los nifios por un tercero, el juez podrs encargar a
una persona calificada la realizacién de un informe social, cuyo objetivo
serd reunir datos sobre la situacién de la familia y las condiciones en
que viven y se educan los nifios.

Si uno de los padres impugna las conclusiones del informe social, el
juez podrd, a instancia suya, ordenar la realizacién de un contrainforme.

El informe social no podra utilizarse en el debate sobre la causa del
divorcio.

Art. 373-2-13.-El juez podri en todo momento, a instancias de am-
bos padres o de uno de ellos, de un miembro de la familia o del ministe-
ric piblico, modificar o completar las disposiciones del convenio ratifi-
cado, asi como las decisiones relativas al ejercicio de la patria potestad.

Articulo 6

L.- Después del articulo 373-3 del Cédigo Civil se insertard un
signo divisorio y un titulo formulados en los términos siguientes:

«§ 2. Del ejercicio de la patria potestad por los padres separados»

IL.- El articulo 373-2 del mismo Cédigo se formularg en los
términos siguientes:

Art.373-2.- La separacién de los progenitores no tendré efectos
en las normas de atribucién del ejercicio de la patria potestad.

Tanto el padre como la madre deberin mantener relaciones
personales con el nifio y respetar los vinculos de éste con el otro
progenitor.

Todo cambio de residencia de uno de los progenitores, en la
medida en que modifique las modalidades de ejercicio de la pa-
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tria potestad, debera comunicarse con la debida antelacién al otro
progenitor. En caso de desacuerdo, el progenitor més diligente
podra solicitar al juez de familia que adopte una decisién en fun-
cién del interés del nifio. El juez asignard los gastos de desplaza-
miento y ajustard en consecuencia el importe de la contribucion
para el mantenimiento y la educacién del nifio.

1 (nuevo).- A continuacién del articulo 373-2 del mismo C6-
digo, se insertardn cinco articulos, numerados del 373-2-1 al 373-
2-5 y expresados en los términos siguientes:

Art. 373-2-1.- Si el interés del nifio lo exige, el juez podra con-
fiar el ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores.

El ejercicio del derecho de visita y de acogida domiciliaria de
los hijos no podrd denegarse al otro progenitor, salvo por motivos
graves.

Este segundo progenitor conserva el derecho y el deber de ve-
lar por el mantenimiento y la educacién del nifio, debera ser infor-
mado de las decisiones importantes relativas a la vida del menor y
debera cumplir la obligacién que le impone el articulo 371-2.

Art. 373-2-2.- En caso de separacién entre los padres, o entre
éstos y el nino, la contribucién a su mantenimiento y educacién
adoptaré la forma de pensién alimenticia, que serd entregada, se-
gGn sea el caso, por uno de los padres al otro, o a la persona a
quien se haya confiado el cuidado del nifio.

Las modalidades y las garantias de esa pension alimenticia se
fijardn en el convenio ratificado previsto en el articulo 373-2-7 o,
en su defecto, mediante resolucién del juez.

Tal pension podri adoptar, en su totalidad o en parte, la forma
de pago directo de los gastos en que incurra el nifio.

Asmismo, podra pagarse, en su totalidad o en parte, en forma
de derecho de uso o de habitacién.

Art. 373-2-3.-Cuando la consistencia de los bienes del deudor
lo permita, la pensién alimenticia podrd sustituirse, en su totali-
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dad o en parte, y de acuerdo con las modalidades y garantias pre-
vistas en ¢l convenio ratificado o establecidas por el juez, por el
depésito de una suma de dinero en un organismo acreditado que
se encargard de entregar al nifio en contrapartida una renta ajus-
tada a las variaciones de los precios, por la cesién de bienes en
usufructo o por la asignacién de bienes que generen rentas.

Art. 373-2-4.-Con posterioridad podra solicicarse, si procede,
la asignacién de un complemento, principalmente en forma de
pensioén alimenticia.

Art. 373-2-5.-El progenitor que asuma la responsabilidad prin-
cipal de un hijo mayor de edad que no pueda por si mismo subve-
nir a sus necesidades podré solicitar al otro progenitor la entrega
de una contribucién para el mantenimiento y la educacién del
hijo. El juez podré decidir, o los progenitores podran acordar, que

esa contribucién se entregue, en su totalidad o en parte, directa-
mente al hijo.»

*#*Texto integro original de la Ley:
huep:/fwww.assemblee-nat.fr/ra/ta0806.pdf (en el sitio web de [a Asam-
blea Nacional Francesa)

htp:/Awww.legifrance.gouv.fr/citoyenfjorf_notownumjo=JUSX0104902L
{en ¢l boletin oficial francés — Legifrance-)
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EJEMPLO DE SENTENCIA DICTADA EN APLICACION DE
LA LEY SEGOLENE ROYAL DE 4 DE MARZO DE 2002 POR EL
TRIBUNAL DE APELACION DE AMIENS PARA CONCEDER LA
RESIDENCIA ALTERNA DE UN NINO DE 18 MESES, A PESAR
DE LA VIVA OPOSICION DE SU MADRE

Fundamentos:

Considerando establecido que para un nifio la presencia a partes
iguales de cada uno de sus padres sdlo puede tener efectos benéficos para
su desarrollo;

Que, habida cuenta de la separacién de los padres, tal situacién sélo
puede llevarse a cabo mediante la residencia alterna;

Considerando que la edad del nifio (18 meses) no puede constituir
un obstaculo serio; Considerando que las criticas y sospechas de la Sra.
{..) en cuanto al comportamiento del Sr.(..) no pueden ser tenidas en
cuenta para impedir que este padre se ocupe normalmente de su hijo;
Considerando que, en consecuencia, es posible la residencia alterna del
nifio, va que las dificultades de relacién entre los padres no constituyen
un obsticulo suficiente;

Decisién:

Ordena con cardcter provisional y por el periodo de un afio, la resi-
dencia alterna del nifio en el domicilio de cada uno de sus padres v la
organiza de la forma siguiente, salvo mejor acuerdo de los padres:

Durante ¢l periodo escolar, en semanas alternas con cada uno de sus
padres, llevandose a cabo la entrega del nifio el viernes a las 19 horas y
siendo el progenitor que va hacerse cargo del nifio quien vendra a bus-
carlo al domicilio del otro progenitor.

Durante las vacaciones escolares de corta o larga duracién, el nifio
pasaré con la madre la primera mitad en los afios pares, y la segunda
mitad en los impares; el padre tendr4 Ia residencia durante la otra mitad.

*¥Texto integro de la sentencia: hrep://residencealternee.free.fe/
appelAmiens.pdf
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ESTADOS UNIDOS

En los Estados Unidos, la custodia compartida [shared custody]
(0 «custodia conjunta» [jointcustody], segtin la terminologia mas fre-
cuente en ese pafs) es una realidad que, durante los dltimos afios,
ha ganado terreno de forma imparable, hasta el punto de ser ya la
férmula adoptada como presuncién inicial en casi todas las legisla-
ciones sobre divorcio de los distintos estados. En general, es preciso
distinguir entre dos formas de custodia: compartida o conjunta:

- Custodia legal conjunta: significa que los padres comparten el
derecho de decision, la responsabilidad y la autoridad respecto a
todas las cuestiones de importancia que afecten al nifio; suele
acompanarse de un régimen amplio de convivencia, que varia se-
gan los distintos estados.

- Custodia fisica conjunta: significa que los padres comparten el
tiempo de residencia con el nifio, aunque los periodos de convi-
vencia no tengan forzosamente la misma duracién. En general, se
considera el 35% del tiempo como umbral mfnimo de convivencia
del progenitor que menos tiempo pasa con el nifio, siendo fre-
cuentes los repartos al 50%.

Cabe sefialar que, en diversos estados (por ejemplo, California
o Montana), la expresién «custodia conjunta» comprende tanto
la custodia legal como {a custodia fisica, mientras que la legisla-
cién de otros estados {(como Florida o Michigan) prevé simple-
mente la «custodia alterna» [rotating custody]. La custodia legal
conjunta ha sido ya adoptada por la practica totalidad de los esta-
dos, v 1a custodia fisica conjunta es la férmula considerada a priori
como mas idénea por la mayoria de las legislaciones. Por otra par-
te, tanto la inmensa mayoria de los estatutos y legislaciones de
divorcio, como la Ley Uniforme sobre Jurisdiccion y Aplicacién de la
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Custodia de Nifios [Uniform Child Custody Jurisdiction and Enforcement
Act (UCCJEA)}?, de 1997, adoptada por unos 20 estados, recomiendan
el contacto asiduo y significativo del nifio con ambos padres tras la
separacion o el divorcio.

En 1995, el Centro Nacional de Estadisticas Sanitarias [National
Center for Health Statistics (NCHS)], sobre la base de datos de 19 esta-
dos, establecié los porcentajes de custodias fisicas maternas, paternas v
conjuntas asignadas judicialmente en 1989 y 1990. Los tesultados mos-
traban grandes diferencias en los porcentajes de custodia fisica conjun-
ta segiin los distintos estados. Pero cabe destacar que, ya en 1990, los
porcentajes de custodia fisica conjunta habian aumentado respecto
del aiio anterior vy se situaban entre el 30 y el 50 por ciento en algu-
nos estados, en particular en los siguientes:

- Connecticut (36,4%)

- Idaho (33,2%)

+ Kansas {43,6%)

- Montana (44,0%)

* Rhode Island (31,7%)

La politica comtin que inspira, en mayor o menor grado, las legista-
ciones estadounidenses mds progresistas sobre divorcio se basa en el
derecho fundamental del nifio a mantener con ambos padres un nivel
similar de contacto al existente antes de la ruptura del matrimonio.
Aparte de la custodia conjunta, esa politica se plasma también en el
denominado «principio del progenitor mas generoso», segiin el cual, en
los casos en que se haya de otorgar la custodia en exclusiva, serd factor
determinante para asignarla a uno u otro de los padres la capacidad
respectiva que cada uno de ellos muestre para favorecer el contacto
significativo y continuo del nino con el otro progenitor.

! Puede consultarse en: htepr//www.law.upenn.edu/bll/ulc/fnact99/
1990s/uccjea97 .hem.

1 3 I meencuentio

Estados Unidos:
Legislaciones de diversos estados en materia de custodia

A continuacién presentamos, a titulo de ejemplo, los parrafos més
significativos de la legislacién sobre divorcio y custodia de algunos esta-
dos en los que es prictica corriente la custodia fisica conjunta. Aunque
entendemos cue en tales legislaciones abundan los aspectos claramen-
te mejorables, todas ellas tienen en comtn la apuesta inequivaca por la
custodia compartida.

MAINE

{Maine Revised Statutes Annotated, title 19-A: Domestic Relations §
1653, sub-§1 - Fecha de entrada en vigor: 21-09-2001)

§ 1653. Derechos v responsabilidades de los padres

1. A. El Parlamento considera y declara que es politica pablica
fomentar la resolucién de los litigios entre los padres a través de la
mediacién, en aras del mejor interés del nifio.

C. El Parlamento considera y declara que es politica pablica de
este estado garantizar a los hijos menores el contacto frecuente y
continuo con ambos padres tras la separacién o el divorcio de éstos,
y que es de interés piblico alentar a los padres a compartir los derechos
y responsabilidades de la crianza de los hijos para hacer efectiva esa
politica. [...]

2. A. Cuando los padres hayan llegado a un acuerdo sobre una
sentencia de derechos y responsabilidades parentales compartidos [...],
el tribunal dictars esa sentencia, a menos que existan pruebas claras y
convincentes que lo desaconsejen. El tribunal debera exponer en su
decision las razones por las que ha denegado la sentencia de comparticién
de derechos y responsabilidades parentales acordada por los padres

2.D. La sentencia del tribunal en que se establezcan los derechos y
las responsabilidades parentales incluird los elementos siguientes:
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1} El reparto de derechos y responsabilidades parentales, Ia
comparticién de derechos y responsabilidades parentales o la con-
cesién exclusiva de derechos y responsabilidades parentales, en
tuncién del mejor interés del nifio, seglin lo previsto en el aparta-
do 3. Una sentencia de comparticién de derechos y responsabili-
dades parentales podra incluir la asignacién de la atencién resi-
dencial primaria del nifio a uno de los padres y derechos de contacto
al otro padre, o la comparticién de la atencién residencial prima-
ria del nifio a ambos padres. Si uno de los padres o ambos solici-
tan una sentencia de atencién residencial primaria compartida
y el tribunal no la concede, el tribunal debera exponer en su
decision las razones por las que la atencién residencial primaria
compartida no coincide con el mejor interés del nifio.

4. Igual consideracitn de los padres. Al determinar los dere-
chos y responsabilidades parentales, el tribunal no podra conceder
preferencia a uno de los progenitores respecto del otro debido al sexo
de ese progenitor o a la edad o el sexo del hijo.

*a+Texto original: hetp:/fjanus.state. me.us/legis/statutes/19-a/title 19-
Asecl653.himl
hetp:/fjanus.stare.me.us/legis/statutes/19-a/tirle 19-Ach35.pdf
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CALIFORNIA

(California Family Code)

3002. Por «custodia conjunta» se entenders la custodia fisi-
ca conjunta y la custodia legal conjunta.

3003. Por «custodia legal conjunta» se entenderd que ambos
padres compartirén el derecho y la responsabilidad de adoptar las
decisiones relativas a la salud, la educacién vy ¢l bienestar del nifio.

3004. Por «custodia fisica conjunta» se entenderd que cada
uno de los padres tendra periodos significativos de custodia fisica.
La custodia fisica conjunta serd compartida por los padres de tal
forma que se garantice al nifio un contacto frecuente y continuo
con ambos padres, con sujecién a lo dispuesto en los articulos 3011
y 3020.

3020. b) El poder legislativo considera y declara que es politica
puiblica de este estado garantizar a los hijos el contacto frecuen-
te y continuo con ambos padres tras la separacién de éstos o Ia
ruptura de su matrimonio, o tras el final de su relacisn, y alen-
tar a los padres a compartir los derechos y responsabilidades
de la crianza de los hijos para llevar a efecto esta politica, ex-
cepto si ese contacto no es compatible con el mejor interés del
nifo, con arreglo a lo previsto en el articulo 3011.

3040. a) La custodia deberd concederse por el siguiente orden
de preferencia, segiin el mejor interés del nifio tal como se prevé
en los artfculos 3011 vy 3020:

I} A ambos padres conjuntamente, con arreglo al dispuesto
en el capitulo 4 (a partir del articulo 3080), o a cualquiera de
ellos. Al dictar una orden de concesién de la custodia a uno de
los padres, el tribunal debera tener en cuenta, entre otros facto-
res, cual de los dos padres permitird, con mayor probabilidad,
el contacto frecuente y continuo del nifio con el progenitor no
custodio, de conformidad con los articulos 3011 y 3020, y no dara
preferencia a uno de los padres como custodio por razén de su
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sexo. El tribunal puede, si lo considera oportuno, pedir a los pa-
dres que presenten un plan para la aplicacién de la sentencia de
custodia.

3080, Existe la presuncién, salvo prueba en contrario, de que
la custodia conjunta coincide con el mejor interés del nifio, con
sujecién a lo dispuesto en el articulo 3011, siempre que los padres
hayan llegado a un acuerdo de custodia conjunta o asi lo acuer-
den en audiencia ptiblica celebrada para determinar la custodia
del nifo.

3082. Cuando se apruebe o se deniegue una solicitud de cus-
todia conjunta, el tribunal hard constar en su decisién, a peticién
de cualquiera de las partes, las razones para aprobar o denegar la
solicitud de custodia. Una declaracién de que la custodia fisica
conjunta coincide, o0 no coincide, con el mejor interés del nifio no
es suficiente para satisfacer los requisitos del presente articulo.

***Texto original:
hrtp://www.leginfo.ca.gov/cgi-bhin/

calawquerylcodesection=fam&codebody =custody&hits= 20
heep:ficaselawlp findlaw.com/cacodes/fam.html
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LOUISIANA

(Civil Code, art. 131. Custody of children pending the litigarion)

A. Si el matrimonio tiene hijos cuya custodia provisional re-
clamen tanto el marido como la mujer en el transcurso del proce-
s0, la custodia se conceders segtin el siguiente orden de prefe-
rencia, de conformidad con el mejor interés del nifio:

1) A ambos padres conjuntamente. El tribunal, salvo excep-
cidn por causa valida, requerira a los padres para que presenten
un plan de custodia, o los padres a titulo individual o por mutuo
acuerdo podran presentar un plan de custodia al tribunal antes de
que adopte una decisién al respecto. El plan deberd asignar los
periodos en que cada uno de los padres disfrutars la custodia fisi-
ca de los ninos [...]

2} A cualquiera de los padres. Al atribuir la custodia a uno de
los padres, el tribunal deberd tener en cuenta, entre otros facto-
res, cual de los padres permitird, con mayor probabilidad, el
contacto frecuente y continuo del hijo o los hijos con el proge-
nitor no custodio, y no dard preferencia como custodio a nin-
guno de los padres por razén de su sexo o raza. La carga de la
prueba de que la custodia compartida no coincide con el mejor
interés del nifio recaera en el progenitor que solicite la custodia
exclusiva.

C. Existird una presuncién de derecho de que la custodia
compartida coincide con el mejor interés del nifio. [...] La pre-
suncién a favor de la custodia compartida podré refutarse si se
demuestra que no coincide con el mejor interés del nifio, tras el
examen de las pruebas presentadas [...]

D. A los efectos del presente articulo, se entendera por «cus-
todia compartida» que los padres compartirin, en la medida de
lo posible, la custodia fisica de los hijos del matrimonio. [...]
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Ambos padres compartiran la atencién y la custodia fisicas de
tal forma que garanticen al nifio el contacto frecuente y conti-
nuo con ambos padres.

I. En cualquier procedimiento sobre custodia o visitas, el tri-
bunal, por propia iniciativa o a peticién de cualquiera de las pat-
tes, podra requerit a las partes para que solucionen sus diferencias
mediante la mediacién. El tribunal podrd ordenar que una de las
partes, 0 ambas conjuntamente, paguen por anticipado las costas
de la mediacién. [...] Las partes podran elegir al mediador o, a
falta de acuerdo, podra elegirlo el tribunal.

***#Texto original: heep://www.Isbep.org/custody_pending_lit_.hem
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IOWA

(Iowa Family Code 1999, section 598.41)

1. a. El tribunal, en la medida en que sea razonable y coincida
con el mejor interés del nifio, dictars sentencia de custodia, in-
cluido, en su caso, un amplio derecho de visita, que asegurars al
nifio el maximo y continuo contacto fisico y emocional con am-
bos padres tras la separacion o el divorcio, e invitard a ambos
padres a compartir [os derechos y las responsabilidades de la
crianza del nifo, 2 menos que de ello resulte un dafio fisico direc-
to o un dafio emocional importante para el nifio, para otros hijos o
para uno de los padres.

b. No obstante lo dispuesto en el parrafo «a», existird una pre-
suncién de derecho contra la concesién de la custodia compartida
si el tribunal constata que existen antecedentes de violencia do-
méstica.

c. El tribunal considera la denegacién por uno de los padres
del contacto maximo y constante del nifio con el otro padre sin
causa justificada como un factor significativo para determinar el
régimen de custodia. [...]

2. b. En caso de que no otorgue la custodia conjunta con arre-
glo a esta subseccién, el tribunal debers citar pruebas claras y con-
vincentes, con arreglo a los factores mencionados en la subseccién
3, por las que la custodia conjunta carece de fundamento y no
redunda en el mejor interés del nifio {...].

***Texto original: htep:/fwwwlegis.state.ia.us/ITACODE/1999/598/41 heml
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OKLAHOMA

(Oklahoma Statutes, 43 O.S. §109-118)

43 O.8. §109

A. Al conceder la custodia de un hijo menor no casado [...], el
tribunal tendrd en cuenta los elementos que, en principio, consti-
tuyen el mejor interés para el bienestar fisico, mental y moral del
o,

B. El eribunal, de conformidad con lo dispuesto en la subseccién
A de la presente seccién, podra conceder el cuidado, la custodia y
el control de un nifio a cualquiera de los padres o a ambos conjun-
tamente. A los fines del presente articulo, las expresiones custo-
dia, cuidado y control conjuntos significan que los padres compar-
ten en su totalidad o en algunos aspectos el cuidado, la custodia y
el control fisico y legales de sus hijos.

C. Si cualquiera de los padres, o ambos, han solicitado la cus-
todia conjunca, presentarén al tribunal sus planes para el ejercicio
del cuidado, la custodia y el control conjuntos de su hijo.

Los padres podrin presentar un plan conjuntamente o planes
por separado. [...]

H. En caso de litigio entre los padres respecto de la custodia
conjunta de un hijo y la interpretacién de dicho plan, el tribunal
podrd nombrar un mediador para resolver el litigio.

[...]

43 O.S. §110.1

Es politica de este estado asegurar a los hijos menores un con-
tacto frecuente y continuo con los padres que han mostrado capa-
cidad para actuar en funcién del mejor interés de sus hijos y alen-
tar a los padres a compartir los derechos y responsabilidades de la
crianza de sus hijos tras su separacién o ruptura matrimonial, Para
llevar a cabo esa politica, y en caso de que uno de los padres lo
solicite, el tribunal proporcionard a ambos padres un acceso
sustancialmente igual al hijo menor de edad, a menos que consi-
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dere que tal régimen de coparentalidad resuleara perjudicial para
los hijos. La carga de la prueba de que tal régimen de
coparentalidad es perjudicial para el nifo recaera en el proge-
nitor que solicite la custodia exclusiva.

43 O.S. §112

C. 1. Cuando coincida con el mejor interés de un hijo menor
de edad no casado, el tribunal: a. asegurara a los hijos un contacto
frecuente y continuo con ambos padres tras la separacion o ruptu-
ra matrimonial de éstos, y b. alentara a los padres a compartir los
derechos y responsabilidades de la crianza de los hijos para levar a
efecto esta politica. [...].

3. Cuando coincida con el mejor interés del nifio, la custodia
se concederd de forma que asegure el contacto frecuente v conti-
nuo del nifio con ambos padres. Al conceder la custodia a cual-
quiera de los padres, el tribunal: a. tendrd en cuenta, entre otros
aspectos, cuil de los padres permitird, con mayor probabilidad,
que el hijo o los hijos mantengan un contacto frecuente y conti-
nuo con el progenitor no custodio, y

b. no dara preferencia como custodio a uno de los padres
por razén de su sexo.

***Texto original:
http://oklegal.onenet.net/oklegal-cgi/get stacute?99/Title.43/43.
109.heml
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KANSAS

(Kansas Statute No. 60-1610, cap. 60, art. 16)

3) Criterios aplicables a la custodia y vesidencia de los hijos. E tribunal
determinard la custodia o la residencia de un nifio de conformidad
con el mejor interés de ese nifio.

A) Si las partes han suscrito un plan de responsabilidad parental,
debera darse por supuesto que el acuerdo suscrito coincide con el
mejor interés del nifio. El tribunal podra pasar por alto esta presun-
cién y dictar una sentencia distinta si concluye que el plan de respon-
sabilidad acordado no coincide con el mejor interés del nifio.

B} Al decidir sobre la custodia y la residencia del nifio y el tiempo
de convivencia con sus padres, el tribunal tendrd en cuenta todos fos
factores de interés, en particular los siguientes:

i) el periodo durante el cual el nifio ha estado bajo el cuidado v el
control real es de cualquier persona que no serfa uno de los padres y
las circunstancias del caso;

i) los deseos de los padres respecto de la custodia o residencia;

iii) los deseos del nifio respecto de la custodia o residencia;

iv) la interaccién e interrelacién del nifio con los padres, herma-
nos y otras personas que puedan determinar significativamente el mejor
interés del nifo;

v) la adaptacién del nifio a su hogar, escuelas y comunidad;

vi} la buena disposicién y capacidad de cada padre para respetar
y apreciar la relacién entre el nifio y el otro padre y para permitir una
relacién continua entre ambos; y

vii) la constatacién de malos tratos conyugales.

En ningiin caso se considerara que uno de [os padres tiene dere-
chos adquiridos respecto de la custodia o residencia de un hijo en
perjuicio del otro padre, con independencia de la edad del nifio, y no
existird presuncién de que la adjudicacién de la custodia o la resi-
dencia a la madre coincide con el mejor interés del nifio menor de un
afio (infant) o del nifio de corta edad (young child),

§ g i e
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4} Regtmenes legales de custodia. Con sujecién a las disposiciones
del presente articulo, el tribunal podrs dictar sentencia respecto del
régimen de custodia mds favorable para el mejor interés del nino. La
sentencia establecerd uno de los siguientes regfmenes legales de cus-
todia, por este orden de preferencia:

A) Custodia legal conjunsa. El tribunal podri ordenar la custodia
legal conjunta de un nifio por ambos padres. En tal caso, las partes
tienen idénticos derechos para adoptar decisiones basadas en el me.-
jor interés del nifio.

B) Custodia legal exclusiva. Cuando considere que ambas partes no
deben tener idénticos derechos para adoptar decisiones respecto del
nifio, el tribunal podrd ordenar la custodia legal exclusiva de un nifio
a favor de una de las partes. Si el tribunal no ordena la custodia legal
conjunta, haré constar en su sentencia las conclusiones de hecho en
que se basa la decision sobre custodia legal exclusiva. La adjudica-
cién de la custodia legal exclusiva a uno de los padres no privari al
otro del acceso a la informacién relativa al nifio, a menos que el tribu-
nal asf lo ordene, exponiendo las razones para tal determinacion.

5) Regimenes de residencia. Tras establecer el régimen de custodia
legal, el eribunal determinaré la residencia del nifio en funcién del
mejor interés de éste y sobre la base de las opciones siguientes. Las
partes presentardn al tribunal un plan de responsabilidad parental
acordado o, en caso de divergencia, someterdn posibles planes a la
consideracién del tribunal.

Las opciones son las siguientes:

A) Residencia. El tribunal podra ordenar un régimen de residen.
cia que permita al nifio vivir con uno de sus padres o con ambos,
en funcién del mejor interés del nifo.

**%Texto original: heep:/fwww.kslegistature.org/cgi-bin/statutes/
index.cgi/60-1610.htrnl
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IDAHO

{Idaho Statutes, Title 32 - Domestic velations, Chapter 7 - Divorce
Actions)

32.717B. CUSTODIA CONJUNTA.

1) Por «custodia conjunta» se entendera una orden que otorgue
la custodia del hijo o los hijos menores a los dos padres y establezea
que la custodia fisica serd compartida por ellos de forma que se
garantice el contacto frecuente y continuo del hijo o los hijos con
ambos. El tribunal podra conceder la custodia fisica conjunta, la cus-
todia legal conjunta o ambas a los padres o las partes segiin considere
que convenga mas al mejor interés del hijo o los hijos menores. Si el
tribunal opta por denegar una sentencia de custodia compartida, de-
bera exponer en su decisién las razones para tal denegacion.

2) Por «custodia fisica conjunta» se entenderd una otden que
otorgue a cada uno de los padres periodos significativos en los que el
nifio residird con cada uno de los padres o partes y estard bajo su
cuidado y supervision,

Los padres compartirdn la custodia fisica conjunta de forma
que garanticen al nifio el contacto frecuente y continuo con ambos
padres, lo que no significa necesariamente que el tiempo que pase el
nifio con cada padre deba tener exactamente la misma duracién, ni
tampoco significa necesariamente que el nifio deba alternar su estan-
cia con cada padre durante periodos sucesivos.

El tribunal determinard [a cantidad real de tiempo de conviven-
cia con cada progenitor. [...]

4) Excepto en los casos previstos en el pérrafo 3) del presente
articulo, y siempre que no prevalezcan pruebas en contrario, existird
la presuncién de que la custodia conjunta coincide con el mejor
interés del hijo o los hijos menores.

#*#¥Texto original: hrip://www3 state.id.us/idstat/TOC/
32007KTOC. heml
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ILLINOIS

(Minois Marriage and Dissolution of Marriage Act, 750 ILCS 5/

(150 ILCS 5/602.1)

b} A solicitud de cualquiera de los padres o de ambos, o por inicia-
tiva propia, el tribunal examinaré la posibilidad de otorgar [a custodia
conjunta. Por custodia conjunta se entenderd la custodia establecida
con arreglo a un Acuerdo de Responsabilidad Parental Conjunta o una
Orden de Responsabilidad Parental Conjunta. En tales casos, el tribu-
nal pedira inicialmente a los padres que presenten un Acuerdo de Res.
ponsabilidad Parental Conjunta. En tal Acuerdo se especificaran las
facultades, los derechos y las responsabilidades de cada uno de los pa-
dres para el cuidado personal del nifio y las decisiones importantes,
tales como las relativas a la educacién, la atencién sanitaria y la forma-
cién religiosa. [...] En caso de que los padres no presenten un Acuerdo
de Responsabilidad Parental Conjunta, el tribunal podré dictar la perti-
nente Orden de Responsabilidad Parental Conjunta con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 602, que establecers v contendr los mismos
elementos del Acuerdo de Responsabilidad Parental Conjunta, o podts
conceder la custodia exclusiva con arreglo a lo previsto en los articulos
602,6007 y 608.

¢) El tribunal podra dictar una orden de custodia conjunta si deter-
mina que esa custodia conjunta redundara en beneficio del mejor inte-
rés del nifio, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

1) la capacidad de los padres para cooperar eficaz y regularmente
en las cuestiones que afecten directamente la responsabilidad parental
conjunta o al nifio. Por «capacidad de los padres para cooperar» se
entenderd la capacidad de los padres para cumplir sustancialmente
una Orden de Responsabilidad Parental Conjunta. El tribunal no ten-
dré en cuenta la incapacidad de los padres pata cooperar eficaz y regu-
larmente en cuestiones que no afecten directamente la responsabili-
dad parental conjunta del nifio;
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2) las circunstancias residenciales de cada padre; v
3) cualquier otro factor relacionado con el mejor interés del
nifio.

d) Ninguna disposicién del presente articulo deberd interpretarse
en el sentido de que la custodia conjunta conlleve necesariamente
el mismo tiempo de convivencia con cada progenitor. La residencia
fisica del nifio en las situaciones de custodia conjunta se determi-
nara por:

1) acuerdo expreso de las partes; o

2) orden del tribunal con arreglo a lo dispuesto en el presente
articulo.

***Texto original:
hetp:/fwww. legis.state.il.us/iles/ch750/ch750act5articles/
ch750act5artstoc.hem
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MISSOURI

(Missouri Revised Statutes, chapter 452, Dissolution of Marriage,
Diverce, Alimony and Separate Maintenance, Section 452.375. Entra-
da en vigor: 28 de agosto de 2001)

452.375.1

3) Por «custodia fisica conjunta» se entenderd una orden en
virtud de la cual se concedan a cada uno de los padres periodos de
tiempo significativos, aunque no necesariamente iguales, durante
los cuales el nifio residird con cada uno de los padres o estars bajo
su cuidado y supervisién. Los padres compartiran la custodia fi-
sica conjunta de forma que garanticen al nifio un contacto fre-
cuente, continuo y significativo con ambos progenitores; [...]

2. El tribunal determinara la custodia de conformidad con el
mejor interés del nifio y, a tal efecto, tendrd en cuenta todos los
factores de interés, en particular los siguientes:

1} los deseos de los padres respecto de la custodia y el plan de
responsabilidad parental presentado por ambas partes;

2) la necesidad del nifio de una relacién frecuente, continua y
significativa con ambos padres y la capacidad y buena disposicién
de éstos para desempenar activamente sus funciones maternas y
paternas y atender las necesidades del nifo;

3} la interaccién e interrelacién del nifio con los padres, het-
manos y cualquier otra persona que pueda afectar
significativamente al mejor interés del nifio;

4) la propensién de cada padre a permitir un contacto fre-
cuente, continuo y significativo con el otro progenitor; |...]

4. La Asamblea General considera y declara politica publica
de este estado que el contacto frecuente, continuo y significati-
vo del nifio con ambos padres tras la separacién o el divorcio
coincide con ¢l mejor interés del nino, excepto en los casos en
que los tribunales constaten expresamente que tal contacto no
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coincide con el mejor interés del nifio, y que es politica pablica de
este estado invitar a los padres a participar en las decisiones que
afecten la salud, la educacién y el bienestar de sus hijos y a resolver
los litigios relacionados con sus hijos de forma amistosa mediante un
procedimiento alternativo de mediacién. Para poner en prictica
estas politicas, los tribunales estableceran el régimen de custodia
que mejor garantice la participacién de ambos padres en tales
decisiones, asi como el contacto frecuente, continuo vy significa-
tivo con sus hijos, siempre que ello coincida con ¢l mejor interés
del nifo.

5. Antes de establecer el correspondiente régimen de custodia
con arreglo al mejor interés del nifo, el tribunal examinara cada
una de las siguientes posibilidades por este orden:

1) concesién de la custodia fisica y legal conjunta a ambos
padres, que no se denegard unicamente porque uno de ellos se
oponga a esa concesién de la custodia conjunta. Se designari la
residencia de uno de los padres como direccion del nifio a efectos
de correo y ensefianza;

2) congesion de la custodia fisica conjunta, al tiempo que se con-
cede a una de las partes la custodia legal exclusiva. Se designara la
residencia de uno de los padres como direccién del nifio a efectos de
correo y ensefianza;

3) concesién de la custodia legal conjunta, y de la custodia fisica
exclusiva a una de las partes;

4) concesion de la exclusiva a cualquiera de los padres; o

5) concesidén de la custodia o de derechos de visita a terceros. [...]

8. No se podra otorgar preferencia a ninguno de los proge-
nitores de un nifio en la concesién de la custodia por motivos
de la edad, el sexo o la situacién financiera de ese progenitor, ni
en funcién de la edad o el sexo del nifo.
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9. Toda sentencia relativa a la custodia incluird un plan de
responsabilidad parental expuesto por escrito en que se establez-
can las condiciones del régimen de responsabilidad parental con
arreglo a lo previsto en el parrafo siete del articulo 452.310. Tal
plan podré ser un plan de responsabilidad parental presentado por
las partes con arreglo al articulo mencionado o, en su defecto, un
plan establecido por el tribunal [...]

**#*Texto original: http://www.moga.state.mo.us/STATUTES/
C452. HTM
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ALASKA

(Alaska Statutes, title 25 — AS 25.20.060)

a) [...] El tribunal otorgars la custodia sobre la base del mejor
interés del nifio. Al determinar cudl es el mejor interés del nifio,
el tribunal tendrd en cuenta todos los factores pertinentes, inclui-
dos los enumerados en AS 25.24.150 ¢). En una determinacién de
custodia formulada en virtud de la presente seccién, el tribunal
establecera un régimen de visitas a favor de un abuelo u otra per-
sona si ello coincide con el mejor interés del nifio,

b) Ninguno de los padres, con independencia de la cuestién
de la legitimidad del nifio, tendra preferencia a efectos de la adju-
dicacién de la custodia.

¢} El tribunal podra conceder la custodia compartida [shared
custody] a ambos padres si considera que la custodia comparti-
da coincide con el mejor interés del nifio. Una sentencia de
custodia compartida asegurara que el nifio tenga contacto fre-
cuente y continuo con cada uno de los padres en la mayor me-
dida posible.

AS 25.20.080. Mediacion en relacién con la custodia del nifio.

a) [...] en cualquier momento, dentro de los 30 dias siguientes
a la presentacién de una solicitud de custodia presentada de con-
formidad con la disposicién AS 25.20.060, el tribunal podra orde-
nar a las partes que se sometan a mediacion.

**¥Texto original: http://touchngo.com/lglentr/akstats/Statutes/
Title25/Chapter2Q.htm
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PENSILVANIA

(Pennsylvania Consolidared Starutes, Title 23: Domestic Relations)

§ 5301. Declaracién de politica

La Asamblea General declara que es politica publica de este
estado, cuando ello redunde en beneficio del mejor interés del nifio,
garantizar un contacto razonable y continuo del nifio con ambos
padres tras la separacion o ruptura del matrimonio, y la comparticién
de los derechos y responsabilidades de la crianza del nifio por ambos
padres, asi como el contacto continuo del hijo o los hijos con sus abue-
los en caso de fallecimiento de uno de sus padres, o de divorcio o sepa-
racidn de sus padres.

§ 5302. Definiciones

[...]

«Custodia compartida». Orden por la que se concede la custodia
legal compartida o la custodia fisica compartida de un nifio, o ambas,
de tal forma que se garantice al nifio el contacto frecuente y continuo
con ambos padres y el acceso material a ambos. {...]

§ 5303. Concesion de la custodia, de la custodia parcial o del dere-
cho de visita.

a) Norma general.- Al dictar una sentencia de custodia, custodia
parcial o derecho de visita a favor de cualquiera de los padres, el tribu-
nal tendrd en cuenta, entre otros factores, cusl de los padres favorecera
¥y permitird con mayor probabilidad el contacto y el acceso material
frecuentes y continuos entre el progenitor no custodio y el nifio.

§ 5304. Concesién de la custodia compartida

El tribunal podra dictar sentencia de custodia compartida cuando
ello coincida con el mejor interés del nifio:

1. a solicitud de uno de los padres o de ambos;

Z. cuando las partes se hayan puesto de acuerdo sobre la con-
cesién de la custodia compartida; o

3. segln las facultades discrecionales del tribunal.
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§ 5306. Plan de aplicacién de la sentencia de custodia

El wibunal pedr, si lo considera oportuno, requerir a los pa-
dres para que presenten un plan de aplicacién de una orden die-
tada con arreglo al presente subcapitulo. A peticién de cualquiera
de los padres o del tribunal, la seccién de relaciones domésticas
del tribunal u otra parte u organismo autorizado por el tribunal,
ayudarén a los padres a formular y aplicar el plan.

#**¥*Texto original: htip://members.aol.com/StatutesP2/
23.Cp.53A haml
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NEVADA

(Nevada Revised Statutes, Chapter 125)

NRS 125.460 Politica del Estado. El Parlamento declara como
politica de este estado la siguiente:

1. Asegurar que los hijos menores de edad mantengan contac-
tos frecuentes y una relacién continua con ambos padres cras la
separacién de éstos o la ruptura de su matrimonio; ¥

2. Alentar a esos padres a compartir los derechos y responsabi-
lidades de la crianza de los hijos.

NRS 125.480 Mejor interés del nifio; preferencias; consi-
deraciones del tribunal; presuncién cuando el tribunal determi-
ne que el progenitor o la persona que conviva con el nifio es
perpetrador de violencia doméstica.

1. Al determinar la custodia de un hijo menor de edad en
relacién con una demanda interpuesta con arreglo al presente
capitulo, la tinica consideracién del tribunal es el mejor interés
del nifio. Si el tribunal considera que la custodia compartida coin-
cide con el mejor interés del nifio, podra conceder la custodia a
las partes conjuntamente.

2. No se otorgara preferencia a ninguno de los progenitores
por la sola raz6n de que sea la madre o el padre del nifio.

3. El tribunal otorgard la custodia por el siguiente orden de
preferencia, a menos que, en determinados casos, el mejor interés
del nifio requiera otro criterio:

a) A ambos padres conjuntamente, de conformidad con la
disposicién NRS 125.490, o a cualquiera de ellos. Si no dicta sen-
tencia de custodia conjunta de un nifio después de que cualquie-
ra de los padres la haya solicitado, el tribunal deberd exponer en
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su sentencia los motivos por los que se ha negado a la solicicud de

ese progenitor. Al otorgar la custodia a cualquiera de los padres, el

tribunal debera tener presentes, entre otros factores, cuil de los

padres permitird, con mayor probabilidad, que el nifo tenga rela-

ciones frecuentes y continuas con el progenitor no custedio.
NRS 125.490 Custodia conjunta

[. Se da por supuesto, salvo prueba en contrario, que la custo-
dia conjunta coincide con el mejor interés de un hijo menor si los
padres han acordado la atribucién de la custodia conjunta o lo
acuerdan ante el tribunal en sesién publica celebrada para deter-
minar la custodia del hijo o los hijos menores del matrimonio.

2. El tribunal podra conceder la custodia legal conjunta sin
otorgar la custodia fisica conjunta en caso de que los padres hayan
optado de mutuo acuerdo por la custodia legal conjunta.

3. A fin de determinar con mayor propiedad la conveniencia
de una resolucién de custodia conjunta, el ribunal podrd ordenar
que se lleve a cabo una investigacién.

##¥Texto original: heep:/Awww.leg.state nv.us/NRS/NRS-125.heml
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MONTANA

(Montana Code Annotated 1995)

40-4-222. Declaracién de la intencién del legistador - custodia con-
junta.

El poder legislativo del estado de Montana considera y declara que
es politica pablica de este estado garantizar a los hijos menores el
contacto frecuente y continuo con ambos padres tras la separacion
de éstos o la ruptura de su matrimonio, y alentar a los padres a
compartir los derechos v responsabilidades de la crianza de los hijos
para llevar a efecto esta politica. El poder legislativo considera que los
tribunales de distrito del estado de Montana estén facultados para otor-
gar la custodia conjunta, siempre que, a su entender, coincida con el
mejor interés del nifio en el caso concreto que examinen. La finalidad
de los parrafos 40-4-222 a 40-4-225 es establecer determinadas directri-
ces para la resolucién de las diferencias sobre la custodia.

40-4.223. Concesi6én de la custodia conjunta o individual

1) En los litigios relativos a la custodia de un hijo menor en que las
partes sean ambos padres, el tribunal otorgara la custodia en funcién del
mejor intetés del nifio, con arreglo a lo previsto en la seccion 40-2-212:

a) a ambos padres conjuntamente; el tribunal averiguara si se ha
suscrito, con conacimiento de causa y de modo voluntario, un acuerdo
de custodia conjunta; o

b) a cualquieta de los padres. Al adjudicar la custodia a uno de los
padres, el tribunal tendra en cuenta, junto con los factores enunciados
en la seccién 40-4-212, cudl de los padres permitird, con mayor pro-
babilidad, que el nifio mantenga un contacto frecuente y continuo
con el progenitor no custodio, y no podri establecer preferencia a
favor de uno de los padres como custodio por razén de su sexo.

2) Al adoptar una resolucién, el cribunal requerira la presentacién
de un plan para la aplicacién de la orden de custodia.

3) El tribunal expondra en su decisién las razones y los factores
que ha tenido en cuenta para adoptar su resolucién.
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40-4-224. Custodia conjunta — modificacién - consulta con
profesionales.

1) Si uno de los padres o ambos solicitan la custodia conjun-
ta, ¢l tribunal da por supuesto que la custodia conjunta coinci-
de con el mejor interés de un hijo menor, salvo que el cribunal
considere, con arreglo a los factores expuestos en la seccién 40-4-
212, que la custodia conjunta no redundars en beneficio del me-
jor interés del hijo menor. Si decide no dictar una orden de custo-
dia conjunta, el tribunal expondri en su decisién las razones pot
las que ha denegado la custodia conjunta. La objecién a la custo-
dia conjunta por un progenitor que trate de obtener la custodia
exclusiva no es base suficiente para considerar que la custodia
conjunta no coincide con el mejor interés del nifo, como tampoco
lo es la constatacion de que exista hostilidad entre los progenito-
res. Sin embargo, la constatacién de que uno de los padres ha
maltratado fisicamente al otro o al nifio constituye base suficiente
para determinar que la custodia conjunta no coincide con el me-
jor interés del nifio.

2} A los efectos de lo dispuesto en el presente articulo, por
«custodia conjunta» se entendera una orden que conceda la
custodia del hijo menor a ambos padres y establezca que la cus-
todia y la residencia fisicas del nifio se repartirdn entre los pa-
dres de forma que se garantice al nifio un contacto frecuente y
continuo con ambos progenitores. La distribucién del tiempo
de convivencia entre los padres debera ser lo més equitativa
posible; no obstante,

a) cada caso se determinara en funcién de sus aspectos practicos,
siendo la consideracion fundamental el mejor interés del nifio; y

b} al distribuir el tiempo de convivencia entre los padres, el
tribunal tendra en cuenta el efecto de esa distribucién en la esta-
bilidad y continuidad de la educacién del niiio.
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3} Cualquier orden de custodia conjunta podra modificarse de
acuerdo con la seccién 40-4-219 a efectos de poner fin a la custo-
dia conjunta.

4) El tribunal podr4, en cualquier momento, instar a las partes
a que consulten con profesionales calificados que les ayuden a
elaborar un plan para la aplicacién de la sentencia de custodia o
resolver cualquier disensién que surja en la aplicacién de tal plan.

#**Texto original: hetp://data.opistate. me.us/bills/1995/mea_toe/40.htm
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MISSISSIPPI

(Mississippi Code of 1972, as amended by Laws 2000, Ch. 453, Secc.
1, HB214; en vigor desde el 1 de julio de 2000).

SEC. 93-5-24 Tipos de custodia concedidos por los tribunales;
custodia conjunta; no presuncién a favor de la custodia materna; ac-
ceso del progenitor no custodio a [a informacion relativa al nifio

1) La custodia se conceders, en funcién del mejor interés del
nifio, con arreglo a las modalidades siguientes:

a} Custodia fisica y legal a ambos padres conjuntamente, de
conformidad con las subsecciones 2 a 7.

b) Custodia fisica a ambos padres conjuntamente, de conformi-
dad con las subsecciones 2 a 7, y custodia legal a cualquiera de ellos.

¢} Custodia legal a ambos padres conjuntamente, de conformidad
con las subsecciones 2 a 7, y custodia fisica a cualquiera de los padres.

d} Custodia fisica y legal a cualquiera de los padres. [...]

2) Cuando el fundamento del divorcio sea la existencia de dife-
rencias irreconciliables, podra concedetse la custodia conjunta si ambos
padres lo solicitan y el tribunal o considera oportuno.

3} En los demis casos, el tribunal, en uso de sus facultades discre-
cionales, podra conceder [a custodia conjunta a solicitud de uno de
los padres o de ambos.

4} Se dara por supuesto que la custodia conjunta coincide con el
mejor interés del menor cuando ambos padres estén de acuerdo en su
otorgamiento.

5) a} A los efectos de la presente seccidn, por «custodia conjun-
ta» se entendera custodia fisica y legal conjunta.

b) A los efectos de la presente seccién, por «custodia fisica» se
entender4 la ejercida en los periodos en que el nifio resida con uno de
sus padres o esté a su cargo v bajo su supervision.

¢) A los efectos de la presente seccion, por «custodia fisica con-
junta» se entendera que cada uno de los padres tendra periodos sig-
nificativos de custodia fisica. La custodia fisica conjunta serd compar-
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tida por los padres de tal forma que se garantice al nifio el contacto
frecuente v continuo con ambos padres. [...]

7) No existird presuncién a favor de la madre al adjudicar la
custodia legal o fisica en funcién del mejor interés del niiio,

**Texto original: http://www.mscode.com/free/statutes/93/005/
heep:/Arww.mscode.com/free/stacutes/93/005/0024.htm
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FLORIDA

{(Flovida Starutes Anmotated)

61.121. Custodia alterna. El tribunal podra ordenar la custodia al-
tema si considera que coincide con el mejor interés del nifio.

61.13 — 1 e} 2) b)1 - {..] Es politica pablica de este estado asegurar
que cada hijo menor de edad tenga contacto frecuente y continuo con
ambos padres tras la separacién de éstos o la ruptura de su matrimonio, y
alentar a los padres a compartir los derechos y responsabilidades, ast como
las satisfacciones, de la crianza de los hijos. Tras el examen de todos los
datos pertinentes, se otorgara al padre la misma consideracion que a la
madre al determinar la residencia primaria del nifio, con independen-
cia de la edad o del sexo del nifio.

61.13 — 1 ) 2) b) 2 a. Al ordenar la comparticién de la responsabili-
dad parental, el wribunal podré tener en cuenta los deseos expresados por
los padres v conceder a una de las partes la responsabilidad final de deter-
minados aspectos del bienestar del nifio, o podra dividir esa responsabili-
dad entre las partes sobre la base del mejor interés del nifio. Entre los
aspectos de responsabilidad, podr4 incluirse la residencia primaria, la edu-
cacién, la atencién médica y odontoldgica y otras responsabilidades que
el wibunal considere exclusivas de una familia determinada.

61.13 — 1 e} 3) - A efectos de comparticién de la responsabilidad
parental y atribucién de la residencia primaria, el mejor interés del nifio
comprender4 una evaluacién de todos los factores que afecten al bienes-
tar y los intereses del nifio, en particular los siguientes:

a) La mayor probabilidad de que uno de los padres permita al
nific mantener un contacto frecuente y continuo con el progenitor
no residente.

b) La capacidad y disposicién de los padres a propotcionar al
nifio alimentos, vestido, asistencia médica y otros cuidados terapéu-
ticos reconocidos y permitidos por las leyes de este estado como
susticutivos de la asistencia médica, y atender sus restantes necesi-
dades materiales. {...].

T
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j} La buena disposicién y capacidad de cada uno de los padres para
facilitar y fomentar una estrecha y constante relacién famitiar entre el
nifio y el otro progenitor

k) Los indicios de que cualquiera de las partes ha facilitado al eribu-
nal, a sabiendas, informacién falsa en relacién con un procedimiento
sobre violencia doméstica de conformidad con el articulo 741.30.

*#*Texto original: hetp:/fwww.leg.state.fl.us/Statures/
index.cfm?App_mode=Display_Statute SURL=Ch0061/ticl0061.hem
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WISCONSIN

(1999-2000 Wisconsin Starutes and Annotations, chapter 767, Actions
affecting the family)

767.001 Definiciones

(1s) Por «custodia legal conjunta» se entendera la condicion en
virtud de la cual ambas partes comparten la custodia legal, y en nin-
gin caso los derechos de custodia legal de una parte serdn superiores
a los de la otra, excepto en caso de determinadas decisiones del tribu-
nal o de las partes establecidas en la sentencia u orden definitiva.
(..

(5) Por «convivencia fisica» se entendera la condicién en virtud
de la cual una de las partes tiene derecho a la presencia fisica del
nifio y el derecho y la responsabilidad de adoptar las decisiones coti-
dianas ordinarias relativas al cuidado del nifio, de conformidad con
las decisiones generales adoptadas por una persona que tenga la cus-
todia Jegal.

767.24 Custodia y convivencia fisica.

2) CUSTODIA A LAS PARTES: CONJUNTA O EXCLUSIVA.
a} Con sujecién a lo dispuesto en los parrafos a), b) y ¢}, sobre la base
del mejor interés del nifio y tras considerar los factores expuestos en la
subseccion 5), el tribunal podra otorgar lIa custodia legal conjunta o la
custodia legal exclusiva de un hijo menor de edad.

a) Ef tribunal darj por supuesto que la custodia legal conjunta
coincide con el mejor interés del nifo.

b) El tribunal podra conceder la custodia legal exclusiva tinica-
mente si considera que ello coincide con el mejor interés del nifio y se
cumple alguna de las condiciones siguientes:

1) Ambas partes estdn de acuerdo en otorgar la custodia legal
exclusiva a la misma parte.

2) Las partes no estdn de acuerdo respecto de la concesién de la
custodia legal exclusiva a la misma parte, pero al menos una de las
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partes solicita la custodia legal exclusiva y el tribunal constata que
concutre alguna de las circunstancias siguientes:

a. Una de las partes no es capaz de desempenar los deberes y
responsabilidades parentales o no desea participar activamente en la
crianza del nifio.

b. Existen una o varias condiciones que obstaculizarian
sustancialmente el ejercicio de la custodia legal conjunta.

4) DETERMINACION DE LA CONVIVENCIA FiSICA.

a) 2) Al determinar los periodos de convivencia fisica, el tribunal
tendra en cuenta cada caso en funcién de los factores previstos en la
subseccién 5). El tribunal establecerd un calendario de residencia
que permita al nifio disfrutar de periodos regulares v significativos
de convivencia fisica con cada uno de los padres y establezca en el
nivel maximo posible la cantidad de tiempo que el nifio puede pa-
sar con cada progenitor, teniendo en cuenta la separacién geografi-
ca y la ubicacién de los distintos hogares. [...]

¢) Ningin tribunal podra denegar o conceder periodos de convi-
vencia fisica por incumplimiento o cumplimiento de obligaciones fi-
nancieras para con el nifio o, si las partes estuvieron casadas, para con
el ex cényuge.

5) FACTORES QUE SE TENDRAN EN CUENTA AL DETER-
MINAR LA CUSTODIA Y LA CONVIVENCIA FISICA. Al determi-
nar la custodia legal y los periodos de convivencia fisica, el tribunal ten-
drd en cuenta todas las circunstancias relacionadas con el mejor interés
del nifio. El tribunal no podrd otorgar preferencia a uno de los padres
o potencial custodio sobre el otro por razén de su sexo o raza.

***Texto original: http:/Awww.legis.state.wi,us/statutes/97Stat0767.pdf
http://www.legis.state.wi.us/nav/wislaw.hem > Wisconsin Law >
Statutes> Chapter 767
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TEXAS

(Texas Farmily Code, chapter 153 — Conservatorship, possesion and access)®

§ 153.001 Politica pablica

a} Es politica publica de este estado:

1} asegurar que los nifios tengan contacto frecuente y continuo
con los padres que han mostrado capacidad para actuar en funcién del
mejor interés del nifio;

2} proporcionar al nifio un entorno seguro, estable y exento de
violencia;

3) animar a los padres a compartir los derechos y deberes de la
crianza de sus hijos tras la separacién o ruptura matrimonial.

b} Ningiin tribunal podré dictar una sentencia que supedite al pago
de pensiones alimenticias el derecho de un ticular de custodia [conservator]
a la convivencia o el contacto con el nifio.

§ 153.002 Mejor interés del nifio

El mejor interés del nifio sera siempre la consideracion basica del
tribunal al determinar la custodia y responsabilidad de un nifio v el acce-
50 a ese nifio.

§ 153.003 No discriminacién por razén de sexo o estado civil

El eribunal tendra en cuenta las apticudes de las partes con indepen-
dencia del estado civil o del sexo de cada parte o del niiio al determinar:

1) la concesion de la custodia exclusiva a una parte;

* El Cédigo de Familia de Texas, adoptado en 1997, delimita con gran proli-
jidad y detalle (a lo Jargo de 29 péginas) el tiempo de convivencia del nifio con
cacla progenitor. Segin estimaciones del comité de la Cémara encatgado de su
redaccidn, el tiempo minimo de convivencia que puede ordenar un juez sobre la
base de esta legislacion representa el 42% de cada periodo anual, a reserva de
distribuciones atin més equitativas impuestas pot el juez o previstas en el acuerdo
suscrito pot los padres. Ouo aspecto digno de mencién es que ¢l Cddigo prevé
que el comienzo y el final de los periodos de convivencia alterna coincidan con
los horarios escolares, de forma que los padres depositen y tecojan a los nifios en
el colegio o la guarderfa, evitindose con ello las ficciones o la simple frialdad de
trato en presencia de los nifios y favoreciendo la participacitn de ambos padres en
la vida escolat
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2} la concesién de la custodia conjunta a una parte; y

3} los términos y condiciones de la custodia y responsabilidad v
del acceso al nifo.

§ 153.013 Falsas acusaciones de maltrato infantil.

a) Si una parte en un procedimiento relativo a la relacién en-
tre padres e hijos realiza, en el curso del procedimiento, una acu-
sacién de maltrato infantil contra la otra parte, a sabiendas de que
su acusacién carece de fundamento, el tribunal considerara la
acusacién como deliberadamente falsa.

b) Las pruebas de falsas acusaciones de maltrato infantil son
admisibles en un procedimiento entre las partes interesadas a efec-
tos de las condiciones de la custodia del nifio.

§ 153.071 Establecimiento por el tribunal de los derechos y
deberes de un progenitor designado como progenitor custodio.

Si se concede a ambos padres la custodia del nifio, el tribunal
especificara los derechos y deberes que han de ejercer:

1) cada progenitor por separado;

2) ambos progenitores por mutuo acuerdo; y

3} exclusivamente uno de ellos.

§ 153.131 Presuncién en el nombramiento de progenitor custodio

b) Existe la presuncién de derecho de que el nombramiento
de ambos padres para ejercer la custodia conjunta coincide con
el mejor interés del nifio. La constatacién de antecedentes de
violencia familiar por parte de los padres de un nifio anula la pre-
suncién prevista en esta subseccién.

§ 153.251 Politica y aplicacién general de directrices

b} Es politica de este estado fomentar el contacto frecuente
entre un hijo y cada uno de sus padres durante periodos de res-
ponsabilidad que permitan desarrollar al maximo una relacién es-
trecha y continua entre cada uno de los padres y el nifo.

*#*Texto original: heep://www.capitol.state.tx.us/statutes/fa/
fa0015300. heml#cop
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ALABAMA

{Code of Alabama, 1975, Acts 1996, N2 96-520; en vigor desde el
1 de enero de 1997)

§ 30-3-150. Politica de estado

Custodia conjunta.- Es politica de este estado asegurar que los
ninos menores de edad tengan un contacto frecuente y continuo
con los padres que hayan mostrado capacidad para actuar segin el
mejor interés de sus hijos, v alentar a los padres a compartir los
derechos vy responsabilidades de la crianza de sus hijos tras su se-
paracién o ruptura matrimonial. Por «custodia conjunta» no se en-
tenderi necesariamente «custodia fisica en porcentajes iguales».

§ 30-3-151. Definiciones

A los fines del presente articulo, se tendrdn en cuenta las defini-
ciones siguientes:

1) Custodia conjunta: comprende la custodia legal conjunta y
la custodia fisica conjunta.

2) Custodia legal conjunta: ambos padres tienen idénticos dere-
chos v responsabilidades para la adopcion de las decisiones importan-
tes relativas al nifio, como por ejemplo la educacién, la atencién sani-
taria y la formacién religiosa. El tribunal podra atribuir determinadas
facultades decisorias a un solo progenitor, al tiempo que ambos padres
conservan la igualdad de derechos y responsabilidades respecto de
otras decisiones.

3) Custodia fisica conjunta. Los padres comparten la custodia
fisica de forma que se asegure al nifo el contacto frecuente v sus-
tancial con cada uno de ellos. La custodia fisica conjunta no signi-
fica necesariamente que los periodos de custodia fisica tengan idén-
tica duracién.

4y Custodia legal exclusiva. [...]

5) Custodia fisica exclusiva. [...]

§ 30-3-152. Consideraciones de los tribunales; factores que se ten-
dran en cuenta.

L e
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a) El tribunal considerars en cada caso la atribucién de la
custodia conjunta, pero podra otorgar cualquier forma de custo-
dia en funcién del mejor interés del nifio. [...]

b) El tribunal podri ordenar una forma de custodia conjunta
sin consentimiento de ambos padres cuando considere que el me-
jor interés del nifio lo requiere.

¢) Si ambos padres han solicitado la custodia conjunta, se da
por supuesto que la custodia conjunta coincide con el mejor inte-
rés del nifo.

§ 30-3-153. Plan de los padres.

a} Para poner en préctica la custodia conjunta, el tribunal re-
querird a los padres para que presenten, como parte de su acuer-
do, disposiciones sobre las cuestiones relativas al cuidado y la cus-
todia del nifo [...]

***Texto original: heep://www.legislature.state.al.us/CodeofAlabama/
1975422063 htm
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MICHIGAN

[Child Custody Act]

722.26a Custodia conjunta

Sec. 6a. 1) En los litigios entre padres en relacién con la custo-
dia, se recomendari a los padres la adopcién de la custodia con-
junta. Si cualquiera de los padres lo solicita, el tribunal examinard
la concesién de la custodia conjunta, y expondra en su sentencia
las razones para otorgar o denegar la solicicud. [...]

2) Si los padres estan de acuerdo respecto de la custodia con-
junta, el tribunal concederd la custodia conjunta, a menos que
determine en su sentencia, sobre la base de pruebas claras y con-
vincentes, que la custodia conjunta no coincide con el mejor in-
terés del nifo.

3) Si concede la custodia conjunta, el tribunal podra incluir
en su dictamen una declaracién respecto del tiempo de residencia
del nifio con cada uno de los padres, o podrd establecer que los
dos progenitores compartan la custodia fisica de forma que se ase-
gure al nifio el contacto continuo con ambos,

7) A los efectos del presente articulo, se entendera por «cus-
todia conjunta» una orden del tribunal en la que se establezca
una de las siguientes disposiciones o ambas:

a) Que el niiio residira de forma alterna durante periodos
concretos con

cada uno de los padres.

b) Que los padres compartirdn la autoridad para tomar deci-
siones importantes que afecten al bienestar del nifio.

**##Texto original: htip://www.aaaalegalcenter.com/Joint.hem
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CANADA

Informe del Comité Mixto Especial sobre Custodia y Acceso
{Special Jomt Committee on Custody and Access) del Parlamento
del Canada (1998)

El informe del Comité Mixto Especial sobre Custadia y Acceso del
Parlamento del Canada, titulado «Por el bien de los nifios» (For the
sake of children), es, casi con toda seguridad, la iniciativa parlamen-
taria de mayor envergadura que se ha llevado a cabo en relacién con
la custodia compartida, y sus resultados parecian destinados a reno-
var por completo el régimen de divorcio canadiense, pero chocé con
la oposicién politica de una ministra de Justicia convencida de que
«la custodia compartida sélo servirfa para perpetuar la influencia y la
dominacién de los hombres sobre las mujeres.»

Las recomendaciones del Comité, formuladas tras una larga y ex-
haustiva labor de investigacién, podrian resumirse en las siguientes
conclusiones basicas:

* Los padres divorciados v sus hijos tienen derecho a una relacién
reciproca estrecha y continua.

- La legislacién debera modificarse de tal modo que en el divorcio
no sea posible la existencia de una «parte ganadora» y una «parte
perdedora»; igualmente deberdn sustituirse los conceptos de «custo-
dia» y «acceso» por una nueva definicion de «coparentalidad» que
prevea la igualdad de derechos y responsabilidades de ambos progeni-
tores tras el divorcio.

* La corta edad del nifio no debe ser excusa para limitar su con-
tacto con ninguno de sus progenitores.

- Deberd darse prioridad a los planes o convenios de coparentalidad
presentados por ambos padres y fomentarse su utilizacién, si es nece-
sario mediante el recurso a la mediacién familiar.
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« En casos de desacuerdo, la mediacién familiar deber4 ser obli-
gatoria.

- El interés del nifo exige un contacto directo y asiduo con
ambos progenitores tras el divorcio.

- No debera otorgarse preferencia a ninguno de los progenito-
tes por razén de su sexo.

Aunque, por interposicion del Gobierno, esta extraordinaria
iniciativa no se ha plasmado adn en los cambios legislativos que
exigiria la coherencia parlamentaria con el mandato asignado al
Comité («determinar si es necesario un enfoque de las politicas y
précticas del derecho de familia més orientado hacia el nifio y
cuya prioridad sea la responsabilizacién conjunta de ambos pa-
dres»), su valor socioldgico merece que nos detengamos en su es-
tudio y en la lectura atenta de sus conclusiones.

I 6 9 Reencuentro

INFORME DEL COMITE MIXTO ESPECIAL SOBRE
CUSTODIA Y ACCESO (SPECIAL JOINT COMMITTEE
ONCUSTODY AND ACCESS) DEL PARLAMENTO DEL
CANADA, 1998¢

ANTECEDENTES, CONTEXTO Y DESARROLLO

En octubre de 1997, por iniciativa de la senadora Anne Cools,” se-
cundada por otros representantes, el Parlamento canadiense establecié
el Comité Mixto Especial sobre Custodia y Acceso (Special Joint

¢ Direccidn en Intemet: heep://wwwiparl.gc.ca/InfoComDoc/36/1/SJCA/
Studies/Reports/sjcarpi2-e.htm (en inglés) http:/Awww.parl.ge.ca/lnfoComDoc/
36/1/5JCA/Studies/ReportsfsicarpQZ-fhtm {en francés)

7 Anne Cools es senadora por designacién desde 1984, ario en gue el primer
ministro Pierre Trudeau la convirtié en el primer miembre del Parlamento de raza
negra de la historia del Canad4 (en el sistema parlamentario canadiense, las 105
miembros de la Camara Alta son nombrados por el Gobernador General a propues-
ta del Primer Ministro). Elnombramiento de Anne Cools ocupé las cabeceras de los
periédicos y fue aplaudido por los grupos feministas. En 1974, Anne Cools habfa
fundado Women in Transition, une de los primeros centros de acogida para mujeres
maltratadas del Canada, y siempre fue considerada como una autoridad en mate-
ria de violencia doméstica. Lo que en modo alguno fue obsticulo para que afios
mis tarde comenzase a preacuparse por la frecuente violacidn de los derechos del
nifioy del padre en los cases de divorcio y a distanciarse de los postulados feministas.
«Detrés de cada marido maltratador hay una madre maltratadoran, llegd a afirmar
en 1995 con ocasién del Dia Internacional de la Mujer. {Cémo pasé Anne Coolsde
defensora de las mujeres maltratadas a antifeminista declarada? La Sra. Cools
explica que su postura no ha variado en absoluto, sino que es el movimiento
feminista el que ha cambiado: «Las feministas radicales han secuestrado el progra-
ma. Consideran que los hombres encamnan el mal, v nada las detendrd hasta
imponer la supetioridad de la mujer.» También ha llevado al Parlamerito su jucha
contra la utilizacion de las falsas denuncias en los casos de divorcic como estrategia
para obtener la custodia e imponer el alejamtento del padre, «un terrible y pernicio-
so corazon de la oscuridad que ha cobrado cuerpo en nuestro sistema judicial»,
segiin sus propias palabras en el Senado canadiense. {(hetp://sen.parl.ge.ca/acools/
cools00/17{eb00.htm). (La Pagina web oficial de la senadora Anne Cools puede
consultarse en hiep://sen.parl.ge.cafacools/).
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Committee on Custody and Access), compuesto por 23 miembros del Sena-
do y de la Camara de los Comunes del Canada (aunque en sus tareas
llegaron a participar unos 70 parlamentarios mas).® La mision del Comité
era examinar las cuestiones relacionadas con la custodia y €] régimen de
visitas tras la separacion y el divorcio y determinar si era necesario un
enfoque del derecho de familia més orientado hacia el interés del nifo.

Durante el afio siguiente, el Comité, presidido por el senador Roger
Gallaway,® celebré 525 audiencias priblicas, en las que comparecieron
una multitud de expertos y representantes de los distintos colectivos
afectados (asociaciones de mujeres, asociaciones de hombres, médi-
cos, psicologos, investigadores, abogados, jueces, padres y madres, ni-
fios, etc.}' y estudié una gran cantidad de informes presentados por
diversas organizaciones y entidades'', ast como por particulares."? Para
ello, el Comité se dividié en dos subcomités (A y B) que se desplaza-
ron sucesivamente por las distintas regiones del pafs.

Como resultado de los trabajos ¢ investigaciones llevados a cabo du-
rante ese afio, en diciembre de 1998, el Comité present6 al Parlamento el
informe titulado For the sake of Children («Por el bien de los nifics»), cuya
piedra angular era el nuevo concepto de coparentalidad (shared parenting),
en virtud del cual se reconoce a ambos padres el derecho legal a partici-
par en la crianza y educacion de sus hijos tras el divorcio.

®La lista completa puede consultarse en las paginas preliminares del
informe heep:/fwww.parl.ge.ca/lnfoComDoc/36/1/SJCA/Studies/Reports/
sjcarp02/05-mem-e.htm

® Parlamentario liberal canadiense. Ha obtenido escario en las eleccio-
nes de 1993, 1997 y 2000. Su sitio web puede consultarse en:

http://www.rogergallaway.on.ca/index3.hem

W La lista de declarantes puede verse en htep://www.pari.gc.ca/
InfoComDoc/36/1/3)JCA/Studies/Reports/sjcarp02/23-appl-e.htm

" Véase htep://www.parl.gc.ca/InfoComDoc/36/1/8)CA/Studies/
Reports/sjcarp02/24-appl-e.htm

12 Véase hrtp://fwww.parl.gc.ca/lnfoComDoc/36/1/5]CA/Studies/
Reports/sicarp02/25-app3-e.htm
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En mayo de 1999, la Ministra de justicia, Anne McLellan, anuncié
que necesitaria tres afios mds para «estudiar» las recomendaciones del
Comité Mixto Especial sobre Custodia y Acceso v «mantener consul-
tas» con las provincias y los territorios canadienses antes de introducit
ningin cambio en la Ley de Divorcio. A tal efecto, encargé la distribu-
cién de formularios destinados a conacer la opinién de politicos, espe-
cialistas en derecho de familia y otras «partes interesadas» de todo el
pais, y aplazé cualquier decisién relativa a la modificacién de la Ley de
Divorcio para mayo de 2002."

Esta actitud gubernamental provocé la indignacion y las protestas
generalizadas del Presidente del Comité (Roger Gallaway), de la sena-
dora Anne Cools y de las asociaciones y grupos de defensa de la
coparentalidad v de los derechos de hijos y padres en todo el pafs. Audn es
posible consultar en Intemet los editoriales indignados de algunos perié-
dicos canadienses, como pot ejemplo el publicado por el Natonal Post el
20 de agosto de 2001 denunciando la maniobra la Ministra de Justicia y
los altos funcionarios de su departamento para dejar sin efecto el informe.
En ese editorial, el diario canadiense afirma poseer documentos que prue-
ban que, incluso antes de que el Comité hiciese publicos los resultados de
sus trabajos, la Ministra y sus colaboradores tenfan ya previsto un «plan de
comunicaciones» en tres fases, destinado a «enterrar el informe»."

El St. Gallaway afirmé que las consultas emprendidas por ta Ministra
de Justicia eran «una afrenta para el Parlamento». Segin las propias
palabras de Roger Gallaway y Anne Cools, la medida de la ministra
McLellan es improcedente, tanto desde el punto de vista juridico («la
Ley de Divorcio no es en absoluto una jurisdiccién compartida, sino
exclusivamente federal»} como politico:

3 La respuesta del Gobierno puede consultarse en http://
canada.justice.gc.ca/en/dept/pub/cca/sjcarp02.html
" Justice obstruction 2 «, National Post, 20 de agosto de 2001, editorial

recuperado en diversas direcciones de Inrernet, entre ellas: hetp:/fact.on.ca/
news/news0108/np010820.him.
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«En 1999, la ministra respondié al informe For the Sake of
Children, elaborado por Comité Mixto Especial en 1998 y cuya
recomendacion bésica es la coparentalidad, nueva expresién uti-
lizada para designar la custodia compartida. En su respuesta, la
ministra aplazé durante tres afios cualquier decisién legislativa
basada en las recomendaciones, es decir, hasta mayo de 2002.

Es insélito que un miembro del Gabinete asuma un compro-
miso ministerial cuya duracién se extiende més alld de la legisla-
tura. Sin embargo, la sefiora McLellan aplazé su compromiso de
intervencion legislativas hasta una fecha posterior a las eleccio-
nes generales, desentendiéndose del bienestar de los hijos de di-
vorciados y privandolos de la adecuada proteccion legislativa. Cinco
afios para una accidén ministerial es un largo plazo, en particular
en la vida de un nifio.

El punto de vista de la ministra se pone mejor de manifiesto a
ravés de sus propias ¢ injustificables palabras, escritas cuando adn
era profesora de derecho, en un documento para el Consejo Asesor
de Alberta sobre Cuestiones de la Mujer titculado ‘La Mujer y el
Proceso de Reforma Constitucional’. En ese documento, la sefiora
McLellan escribié que: ‘un ndmero cada vez mayor de analistas
sugieren que la custodia compartida sélo serviria para perpetuar la
influencia y la dominacién de los hombres sobre las mujeres’.

Los nifios del Canada sabran pronto si cinco anos de retrasos
disfrazados de consultas y estudios darén por resultado un cambio
en la postura de la ministra.»"

" The Ottawa Citizen, 28 de julio de 2001, Letter to the Editor, de
Anne Cools v Roger Gallaway (hctp://www.sen.parl.ge.ca/acools/newsQ1/
QrtrCirizen%20July%2028.htm).
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Efectivamente, los temores de los parlamentarios Gallaway y
Cools resultaron sobradamente fundamentados. El nuevo ministro
de Justicia, sefior Martin Cauchon, que heredé de su predecesora
la promesa de anunciar cambios legislativos al término de esos
cinco afios de estudios, consultas, informes vy audiencias piblicas,
comunicé en febrero de 2002 que «no estaba seguro» de que la
introduccién de modificaciones en la Ley de Divorcio redundase
en beneficio de los nifios. Por su parte, las asociaciones de padres
separados han puesto en marcha una campafia para emprender
una accién judicial colectiva contra el Gobierno que,
previsiblemente, serd suscrita por varios miles de padres.'

Durante ese tiempo, los grupos feministas habian presionado
enérgicamente para que la legislacién sobre divorcio se mantuvie-
se sin cambios. Su argumento fundamental consistié en que «la
concesién automdtica de la custodia compartida no es realista ya
que puede ser perjudicial para las mujeres y los nifios inmersos en
situaciones de violencia doméstica.», como denuncié el National
Post el 18 de febrero de 2002. Sin embargo, como sefalé ese mismo
diario, las modificaciones propuestas prevefan la pasibilidad de
denegar la custodia compartida en los casos de abusos o negligen-
cias por parte de los progenitores y en modo alguno establecian la
obligatoriedad del contacto entre victimas y maltracadores.'” Una
vez mas, se recurrfa hip6critamente al argumento del maltrato in-
fantil (por lo dem4s, perpetrado mayoritariamente por las madres,
como han demostrado numerosos estudios). La meta de una pos-
tura asf -afiadia el rotativo al dia siguiente- no puede ser el interés
del nifio, «sino dar prioridad a una ideologia destructiva».

' National Post, 29 de abril de 2002 {Justice Minister ready to drop custody
reformJustice inister ready to drop custody reform: hetp://
www.nationalpost.com/home/scory homl?f=/stories/20020429/63912.hrml)

' (Fair play for daddies, National Post, 18 de febrero de 2002). Puede
consultarse en:hrep://ffact.on.ca/mews/news0202/np020219.hem.
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Por tltimo, en agosto de 2002, el ministro Martin Cauchon
anuncié que el Gobierno se disponia a emprender la reforma
de la ley del divorcio a fin de modificar sus disposiciones en
materia de custodia y acceso.'

MANDATO Y LABOR DEL COMITE

La necesidad de crear el Comité Mixto Especial sobre Custo-
dia y Acceso se plantes en 1996, con motivo de las modificaciones
introducidas en la Ley de Divorcio. Durante el estudio del proyec-
to de ley, los parlamentarios tuvieron ocasién de ofr multitud de
testimonios desgarradores de padres arbitrariamente separados de
sus hijos. Fue entonces cuando un grupo de senadores, liderados
por la sefiora Anne Cools, lanzaron la iniciativa de crear un Comi-
té Mixto, integrado pot parlamentarios de diversos partidos y de
ambas cdmaras."”

En el mandato recibido por el Comité figuraban los siguientes
objetivos:

«ue se designe un Comité Mixto Especial del Senado y la Cé-
mara de los Comunes para examinar y analizar las cuestiones rela-
cionadas con la custodia v el régimen de visitas tras la separacién y
el divorcio y, en particular, para determinar si es necesario un enfo-
que de las politicas y practicas del derecho de familia més orientado
hacia el nifio y cuya prioridad sea la responsabilizacién conjunta de
ambos padres y unas modalidades de parentalidad més centradas en
el nifio y basadas en sus necesidades y mejores intereses.»

1 National Post, 13 de agosto de 2002 (Divorce law to be less adversarial, por
Janice Tibbetts). O también: http:/fwww.fotf.ca/familyfacts/tin/2002/08 1302. heml
B La composicidn del Comité puede consultarse enchttp:/fwww.parl.gc.ca/

InfoComDoc/36/1/S)CA/Studies/Reports/sicarp02 /05 -mem-e.heml

e
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El Comité traté de dar cabida en sus audiencias al mayor na-
mero posible de interesados de las mds diversas procedencias, des-
de profesores universitarios con extensas investigaciones y publi-
caciones a sus espaldas hasta simples afiliados de asociaciones de
padres o de mujeres. Para ello se desplazé y celebrd audiencias en
las principales ciudades canadienses: Vancouver, Edmonton,
Calgary, Regina, Winnipeg, Toronto, Montréal, Fredericton,
Charlottetown, Halifax, St. John’s, y Ottawa.

RECOMENDACIONES DEL COMITE MIXTO ESPECIAL
SOBRE CUSTODIA Y ACCESO®

[Habida cuenta de la extensién de las 48 recomendaciones
formuladas por el Comité, omitiremos las que se refieran
especificamente a peculiaridades del ordenamiento juridico ca-
nadiense y, en consecuencia, carezcan de interés para otros paises
y las que consideremos reiterativas o de menor trascendencia.]

1. Este Comité recomienda que la Ley de Divorcio se modifi-
que para dar cabida a un Predmbule en que se haga referencia a
los principios pertinentes de la Convencién de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos del Nifo (Pag. 23).

2. Este Comité reconoce que las relaciones de los padres con
sus hijos no finalizan con la separacién o el divorcio y, en conse-
cuencia, recomienda que la Ley de Divorcio se modifique para
afadir un Preambulo que contenga el principio de que los padres
divorciados y sus hijos tienen derecho a una relacién reciproca
estrecha y continua (pag. 23).

3. Este Comité, reconociendo el principio de interés supetior
del nifo, recomienda:

® Pueden consultarse en:hetp://www.parl.gc.ca/InfoComDoc/36/1/
SJCA/Studies/Reports/sjcarp02/10-rec-e.hem  (inglés)  htep://
www.parl.gc.ca/InfoComDoc/36/1/SJCA/Studies/Reports/fsjcarpl2/10-rec-
fhem {francés)
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- que los nintos sean oidos cuando se adopten decisiones en materia
de responsabilidad parental que les afecten;

- que los nifios cuyos padres estén en trdmites de divorcio tengan
ocasion de expresar sus puntos de vista a un profesional competente
cuya funcién sea transmitir esos puntos de vista al juez, evaluador o
mediador encargado de determinar con facilitay las modalidades de re-
parto de las responsabilidades parentales;

+ gue un nifio que experimente dificultades a causa de la separacion
o de divorcio de sus padres, el tribunal tenga la posibilidad de designar a
una tercera parte intevesada (por ejemplo, un miembro de la familia
extensa del nifio) para defender sus intereses y representarlo;

- que el gobierno federal colabore con las provincias y los territorios
para asegurar la disponibilidad de estructuras, procedimientos y recur-
sos suficientes que permitan llevar a cabo esa consulta, con independen-
cia de que las decisiones se adopten en virtud de la Ley de Divorcio o de
la legislacion provincial; ¥

« el Comité reconoce que los hijos de separados necesitan protec-
cion judicial y tienen derecho a ella, segiin las competencias respectivas
de los tribunales (pdg.23).

4. El Comité recomienda que, cuando el tribunal considere
que el interés superior del nifio lo exige, los jueces puedan desig-
nar un abogado que se encargue de representar al nifio.

Cuando se designe al abogado, éste se pondra a disposicién del
nino (pag. 24).

5. Este Comité recomienda que los términos «custodia y acce-
so» dejen de utilizarse en la ley de divorcio y que, en cambio, el
significado de ambos términos se integre e incluya en el nuevo
término «coparentalidad», que se considerard que contiene todos
los significados, derechos, obligaciones e interpretaciones de de-
techo comiin y legal incluidos anteriormente en los términos «cus-
todia y acceso» (pdg. 27).
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6. Este Comité recomienda que la ley de divorcio se modifique
para suprimir la definicién de «custodia» y afiadir una definicién
de «coparentalidad» que refleje el significado atribuido a esa ex-
presion por este Comité {pag, 28)

7. Este Comité recomienda que el gobierno federal colabore
con los gobiernos provinciales y territoriales para modificar en el
mismo sentido la terminologia de sus leyes de familia (pag. 28).

8. Este Comité recomienda que el principio consuetudinario
de la «corta edad» se rechace como pauta para la adopcién de
decisiones acerca de las [parentalidad] responsabilidades
parentales (pag. 28).

9. Este Comité recomienda que ambos padres reciban informa-
cién y datos respecto del desarrollo v las actividades sociales del
nifo, como por ejemplo calificaciones escolares, historiales clini-
cos y otra informacién pertinente. La obligacién de facilitar la in-
formacién debera extenderse a las escuelas, los centros médicos,
los hospitales y otras instituciones en que se origine tal informa-
cién o tales datos, asf como a ambos padres, salvo disposicién judi-
cial en contrario {(pag. 28).

10, Este Comité recomienda que todos los padres que soliciten sen-
tencias de responsabilidad parental, a menos que exista acuerdo entre
ellos sobre los términos de tales sentencias, participen obligatoriamente en
wn programa educativo que les ayude a tomar conciencia de las reaccio-
nes de padres de hijos tras la separacién, las necesidades del desarrollo de
los hijos en las diferentes edades, los beneficios de la cooperacion entre los
padres tras el divorcio, los derechos-responsabilidades de los padres v la
disponibilidad v las ventajas de la mediacion v de otras formas de solucion
de conflictos, siempre que tales sevvicios existan. Los progenitores debe-
rdn presentar un certificado de asistencia a tal programa de educacion
posterior a la separvacion como condicidn para reanudar el proceso de
solicitud de una sentencia de responsabilidad parental. No estardn obliga-
dos a asistir funtos a las sesiones educativas (pdg. 30).
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[1. Este Comité recomienda que se inste a los padres que se
divorcien a elaborar, por si mismos ¢ con ayuda de un mediador
capacitado o a través de alguna forma de resolucién alternativa
de conflictos, un plan de responsabilidad parental en que se esta-
blezca con detalle las responsabilidades de cada progenitor en lo
que respecta a la residencia, el cuidado, la toma de decisiones y la
seguridad econdémica de los hijos, asi como los procedimientos de
resolucién de conflictos que utilizaran las partes. Los planes de
responsabilidad parental preveran también el intercambio entre
los padres de la informaci6n sanitaria, educativa o de otro tipo
relacionada con el desarrollo y las actividades sociales de los hijos.
Todas las sentencias de responsabilidad parental deberan expre-
sarse en forma de planes de responsabilidad parental (pag. 32).

12. Este Comité recomienda que se reconozca la importancia
de las relaciones de los abuelos, hermanos y otros miembros de la
familia extensa con los hijos, y que en los planes de responsabili-
dad parental se incluyan disposiciones para el mantenimiento y el
fomento de tales relaciones, siempre que redunden en beneficio
de los hijos {pag. 32).

13. Este Comité recomienda que el Ministro de Justicta procure
que se modifique la Ley de Divorcio con objeto de obligar a las partes
que soliciten una sentencia judicial de responsabilidad parental a
presentar al tribunal un plan de responsabilidad parental {pdg. 32).

[4. Este Comité recomienda que se inste a los padres que se
divorcien a asistir, como minimo, a una sesién de mediacién que
les ayude a elaborar un plan de responsabilidad parental para sus
hijos. Habida cuenta del impacto de la violencia familiar en los
hijos, la mediacién y los demas métodos no conflictivos de adop-
cién de decisiones deberdn estructurarse para detectar e identifi-
car la violencia familiar. Cuando en una familia existan antece-
dentes claros de violencia de un progenitor hacia el otro ¢ hacia
los nifios, no deberdn utilizarse otros mecanismos de resolucién de
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conflictos para elaborar planes de coparentalidad hasta que no se
haya garantizado la seguridad de la victima y eliminado el riesgo
de violencia. En tal caso, los planes de coparentalidad deberan
prestar atencion a las responsabilidades de ambos padres respecto
de los hijos y prever medidas concretas para garancizar la seguri-
dad vy la proteccién de padres e hijos (pdg. 35).

15. Este Comité recomienda que las determinaciones de
coparentalidad [...] se basen en el «mejor interés del nifio» (pag. 44)

16. El Comité recomienda que los responsables de adoptar de-
cisiones, en particular los padres y los jueces, tengan en cuenta
una lista de criterios para determinar el mejor interés del nifio, y
que en esa lista se incluyan:

16.1 La fuerza, naturaleza y estabilidad relativas de la relacién
entre el nifio y cada una de las personas con derecho a solicitar
una sentencia de responsabilidad parental respecto del nifio;

16.2 La fuerza, naturaleza vy gstabilidad relativas de la relacion en-
tre el nifio y otros miembros de su familia que residan con él, asi como
de las personas que participen en su cuidado y crianza; 16.3 La opinién
del nifio, cuando tal opinién pueda conocerse con razonable certeza;

16.4 La capacidad y buena disposicion de cada solicitante para
proporcionar al nifio orientacién y educacién, atender sus necesi-
dades ordinarias u otras necesidades especiales;

16.5 Los lazos culturales y religiosos del nifio;

16.6 La importancia v los beneficios de la coparentalidad para
el nifo, asi como de la participacién activa de ambos padres en su
vida tras la separacién;

16.7 La importancia de la relacién entre el nifio y sus herma-
nos, abuelos y otros miembros de la familia extensa;

16.8 Los planes de responsabilidad parental propuestos por los padres;

16.9 La capacidad del nifio para adaptarse a los planes de res-
ponsabilidad parental propuestos;
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16.10 La voluntad y capacidad de cada una de las partes para
facilicar y fomentar una relacién estrecha y constante entre el nifio
y el otro progenitor;

16.11 Los antecedentes demostrados de violencia familiar per-
petrada por cualquiera de las partes que soliciten una sentencia de
responsabilidad parental;

16.12 No se otorgara preferencia a ninguno de los padres basan-
dose (inicamente en su sexo;

16.13 Se tendra en cuenta la buena disposicién mostrada por
cada progenitor para asistir a la sesién de educacién obligatoria; y

16.14 El tribunal tendrd en cuenta cualquier otro factor que
considere de interés en un conflicto de coparentalidad (pag. 45).

17. Este Comité recomienda que se modifique la Ley de Divor-
cio de forma que las partes en el procedimiento iniciado con arreglo
a esa Ley puedan optar por cualquiera de las lenguas oficiales del
Canadd para tramitar el procedimiento (pag. 51).

I8. [...] este Comité recomienda que el Ministro de Justicia em-
prenda lo antes posible una revisién exhaustiva de las Directrices
[Federales sobre Pensiones Alimenticias) a fin de que reflejen la
igualdad entre los sexos y el derecho del nifio a la asistencia econé-
mica de ambos padres y presten especial atencién a los siguientes
aspectos adicionales planteados por este Comité:

18.1 La incorporacién [...] de los nuevos conceptos y términos
propuestos por este Comité;

18.2 El impacto del actual trato fiscal de las pensiones alimenti-
cias [...] en la capacidad de los padres para atender otras obligacio-
nes econdmicas, tales como el mantenimiento de los hijos de segun-
das o posteriores relaciones;

18.3 La conveniencia de tener en cuenta los ingresos o la capacidad
econdémica de ambos padres para fijar la cuantia de las pensiones alimen-
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ticias, incluida la norma del 40% para detevminar si el acuerdo de respon.-
sabilidad parental es una medida de «coparentalidad»;
18.4 Reconocimiento de los gastos que debe cubrir el progeni-
tor pagador de pensiones mientras tiene a su cargo a los hijos;
18.5 Reconocimiento de los gastos adicionales resultantes para un
progenitor a rafz del cambio de residencin del otro progenitor y los hijos;

19. Este Comité recomienda que el Gobierno Federal prepare [...]
una respuesta coordinada a los incumplimientos de las sentencias de
responsabilidad parental, que contenga tanto elementos terapéuticos
como punitivos. Entre las medidas previstas deberan figurar la pronta
intervencién, los programas de educacién parental, una politica de
recuperacién del tiempo de convivencia, asesoramiento para las fami-
lias con conflictos sobre el desempefio de las funciones parentales,
servicios de mediacién y, en los casos persistentes y dificiles de tratar,
soluciones punitivas para los progenitores que incumplan
injustificadamente las sentencias de responsabilidad parental (pag.
55).

25. Este Comité recomienda que, en la medida de lo posible, los
gobiernos provinciales y territoriales, los colegios de abogados y los
secretarios judiciales colaboren para dar prioridad a las solicitudes de
coparentalidad, por encima de cualesquiera otros aspectos del dere-
cho de familia en litigio (pag. 64).

30. Este Comité recomienda que la Ley de Divorcio se modifique
para exigir a} que el progenitor que desee cambiar de residencia acom-
pailado de sus hijos, en caso de que la distancia requiere la modifica-
cion de las disposiciones sobre responsabilidad parental mutuamente
acordadas o impuestas por los tribunales, solicite autorizacién judicial
con una antelacién minima de 90 dfas antes de la mudanza prevista,
y b) que se avise al mismo tiempo al otro progenitor (pag. 70)

39. Este Comité recomienda que el apartamiento unilateral de un
nifio del hogar familiar sin la adopcién de disposiciones adecuadas
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para que se mantenga el contacto entre el nifo y el otro progeni-
tor se reconozca como contraria al mejor interés del nifo, excepto
en situacién de emergencia (pig. 84).

40. Este Comité recomienda que no se permita que el progeni-
tor que haya alejado unilateralmente al nifio utilice el periodo
resultante en que el nifio ha estado a su cargo y control exclusi-
vos, con independencia de su duracién, como base para obtener
una sentencia de responsabilidad parental exclusiva (pag. 84).

43. Este Comité recomienda que, en lo que respecta a las acu-
saciones intencionadamente falsas de maltrato o abandono, el
Gobierno Federal examine la validez del Cédigo Penal para hacer
frente a las falsas denuncias en litigios de familia y desarrolle poli-
ticas para impulsar la adopcién de medidas en los casos claros de
agravio, obstruccién de la justicia o perjurio {pdg. 90).

44, Este Comité recomienda que el Gobierno Federal colabore con
las provincias v territorios para animar a los organismos de proteccion
de la infancia a emprender investigaciones sobre las acusaciones de
maltrato realizadas en el contexto de conflictos sobre la responsabilidad
parental, a fin de establecer una base estadistica para entender mejor

ese problema {(pag. 93).
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SUECIA

A falta de una versién de la legislacion sueca sobre divorcio y
custodia en alguno de los idiomas més generalmente conocidos,
presentamos la traduccién de varios textos divulgativos publica-
dos en inglés por el Ministerio de Jugticia y por el Consejo Nacio-
nal de Salud y Bienestar Social de Suecia con objeto de informar
a los extranjeros residentes en Suecia acerca de las peculiaridades
de su legislacién sobre esas materias.

«Custodia, residencia y contacto»
[Custody, residence and contact]*!

Ministeric de Justicia de Suecia

«El I de octubre de 1998 se modificaron las disposiciones del
Cadigo de los Nifios y los Padres relativas a la custodia y al contacto.
El objetivo de la modificacién fue subrayar la importancia de lograr
soluciones por mutuo acuerdo y facilitar esos aspectos a los padres.
Otro objetivo consistié en facilitar una mayor aplicacion de la cus-
todia compartida e insistir en el principio del mejor interés del nifio.

El mejor interés del nifo

[...] En el Cédigo de los Nifos y los Padres se ha introducido a
una nueva disposiciéon que establece que el mejor interés del nifio
debera ser la consideracién fundamental en las decisiones sobre
cualquier decisién relacionada con la custodia y segiin la cual el
nino ha de compartir su tiempo de residencia y contacto con
ambos padres. Esta disposicién indica mds claramente que las an-

teriormente vigentes que el mejor interés del nifio ha de ser siem-

31 Ficha descriptiva del Ministerio de Justicia de Suecia, diciembre de
1998) (en inglés). Puede consultarse en: http://justitie.regeringen.se/
pressinfo/pdf/ju®8_0Ze. pdf
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pre 1a base de cualquier decision. En virtud de esa nueva disposi-
cidn, la reglamentacion de las cuestiones relativas a la custodia,
la residencia y el contacto se vinculan mas estrechamente a la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas.

Custodia compartida

Uno de los objetivos de las modificaciones ha sido facilitar la
aplicacién més frecuente de la custodia compartida.

Si uno de los padres desea transferir la custodia, el tribunal decide
al respecto de conformidad con el mejor interés del nifio. El tribunal
puede tomar una decisién sobre la custodia compartida o rechazar la
disolucién de esa custodia compartida, incluso aunque uno de los pa-
dres se oponga a ese régimen de custodia. [...] El objetivo de la modifi-
cacion es que el tribunal podra siempre dictaminar a favor del mejor
interés del nifo. [...]

Residencia del nifio

Si los padres tienen la custodia compartida, el cribunal podra decidir
dénde vivira el nifio. La decisién puede significar que el nifio vivird con
uno de los padres o, de modo alternativo, con ambos. El mejor interés del
nifio serd la consideracién decisiva en la decisién del tribunal.

Si los padres estan de acuerdo, podrdn suscribir un acuerdo sobre la
residencia del nifio. Para que sea legalmente valido, el acuerdo debera
establecerse por escrito, llevar la firma de ambos padres y ser aprobado
por el Comité de Bienestar Social [6rgano municipal]. Este comité de-
bera aprobar el acuerdo si sus términos coinciden con el mejor interés
del nifio.

Contacto

El nifio tiene derecho al contacto directo con el progenitor no resi-
dente. La razén fundamental de ese contacto es el bienestar del nifio.
Los intereses y necesidades del nifio han de ser la consideracién fun-
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damental. El punto de partida deber ser el principio de que el con-
tacte con ambos padres es importante para el nifio tras la separacion.
Ambos progenitores, y desde luego también el progenitor no tesiden-
te, tienen la responsabilidad de velar por que se atienda la necesidad
de contacto del nifio.

Si los padres est4n de acuerdo, podran suscribir un acuerdo sobre el
contacto. Para que sea legalmente vélido, el acuerdo deberd estable-
cerse por escrito, llevar la firma de ambos padres y ser aprobado por el
Comité de Bienestar Social. Este Comité debera aprobar el acuerdo si
sus términos coinciden con el mejor interés del nific.

Devecho a la deduccién de gastos

Cuando el nifio esté viviendo con un progenitor obligado a
pagar pensién alimenticia, ese progenitor incurrird en determina-
dos gastos por el cuidado del nifio, aparte de la pensién alimenti-
cia que ha de pagar. Simultdneamente, el otro progenitor vera
reducidos los gastos habituales del nifio. En consecuencia, si un
progenitor obligado a pagar pensién alimenticia tiene consigo a su
hijo(a) durante un periodo no inferior a cinco dias consecutivos
con sus noches, o no inferior a seis dfas con sus noches en el espa-
cio de un mes, podra realizar la deduccién correspondiente de la
pensién alimenticia que haya de pagar. [...}

Gastos de desplazamiento

Cuando el nifio ha de mantener contacto con un progenitor
que vive en otra localidad suelen generarse gastos especiales. En
la actualidad, el progenitor con quien vive el nifio (progenitor
residente) debera cofinanciar los gastos de desplazamiento oca-
sionados por la necesidad del nifio de contacto con el otro proge-
nitor. La cantidad que ese progenitor pague se determinara segiin
se considere razonable en funcién de su capacidad financiera y de
las circunstancias generales de ambos padres. [...]



custodia compasrtida 186

«Divorciarse cuando se tienen hijos»
[Getting divorced when you have children»)?

Consejo Nacional de Salud y Bienestar (Socialstyrelsen) de Suecia

«iCustodia compartida o exclusiva?

Con arreglo a la legislacién sueca, la responsabilidad parental
conjunta {custodia compartida) es el punto de partida natural.

La custodia compartida significa que ambos padres son tespon-
sables de atender las necesidades y derechos del nifio. A medida
que el nifio crece y se desarrolla, los padres han de tener progresi-
vamente en cuenta sus opiniones y deseos. Si los padres ejercen la
custodia compartida, han de adoptar juntos [as decisiones que afec-
ten a la persona del nifio. Los padres que se separan han de deci-
dir conjuntamente con quien debe vivir el nifio y de qué forma ha
de compartir su tiempo con el otro progenitor.

Aunque la custodia compartida no significa que el nifio haya
de pasar la misma cantidad de tiempo con ambos padres, ésa es
una opcidn, si conviene al nifio y a los padres. Las normas sobre
custodia compartida se han establecido principalmente para pro-
teger la necesidad del nifio de mantener un contacto estrecho y
satisfactorio con ambos padres, con independencia de que éstos
vivan juntos o no.

Padres que estdn o han estado casados.

Los padres que estan casados tienen la custodia compartida de
su hijo. Si los padres se casan después de haber nacido el nifio,
obtienen automdticamente la custodia compartida de ese nifio, siem-
pre que la paternidad se haya establecido o confirmado legalmente.

# Folleto divulgativo del Consejo Naciona) de Salud y Bienestar

(Socialstyrelsen) de Suecia (en inglés). Puede consultarse en: heep://
www.sos.se/FULLTEXT/0000-008/0000-008.htm
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La custodia compartida continga si los padres se divorcian. En
caso de que los padres prefieran que sélo uno de ellos tenga la
custodia del nifio, pueden adoptar esa decisién ante el Consejo de
Bienestar Social, a condicién de que ambos estén de acuerdo. El
Consejo de Bienestar Social aprobari tal acuerdo si se presenta
por escrito y coincide con el mejor interés del nifo.

Otra posibilidad es que los padres soliciten conjuntamente al
Tribunal de Distrito que conceda la custodia exclusiva a uno de
ellos. El Tribunal de Distrito puede conceder la custodia del nifio
a ese padre o mantener el sistema de custodia compartida. El fac-
tor decisivo es el bienestar del nifio, pero el Tribunal de Distrito
no puede imponer la custodia compartida contra los deseos de
ambos padres.

En caso de desacuerdo entre los padres, uno de ellos puede
presentar su solicitud al Tribunal de Distrito. Si se trata de poner
fin a la custodia compartida y ambos padres han llegado a un acuer-
do sobre cudl de ellos tendran la custodia exclusiva, el tribunal
decidird, en general, de acuerdo con los deseos de los padres, sin
mds indagaciones. Sin embargo, siempre se envia una peticién al
Consejo de Bienestar Social para asegurar que no existen objecio-
nes a la solicitud de los padres. Asimismo, el Tribunal de Distrito
puede decidir también independientemente oponerse o no a la
custadia compartida, atin cuando los padres no lo hayan solicita-
do. Esto puede ocurtir conjuntamente con el divorcio si es eviden-
te que la custodia compartida no coincide con el interés del nifo.
Los padres que deseen poner fin a la custodia compartida al divor-
ciarse, pueden recuperar esa custodia compartida mediante un
acuerdo, que habra de aprobar el Consejo de Bienestar Social, o
por sentencia judicial. Si los padres estan de acuerdo acerca de la
custodia compartida, el Consejo de Bienestar Social o el Tribunal
han de decidir de conformidad con los deseos de los padres, a
menos que la custodia compartida sea claramente incompatible
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con el mejor interés del nifio. Si los padres disienten acerca de la
custodia compartida, el tribunal decidira de conformidad con el
mejor interés del nifio.

Padres no casados

Si los padres no estén casados al nacer el nifio, la madre obtiene
la custodia exclusiva. Los padres que deseen tener la custodia com-
partida de su hijo han de informar al Consejo de Bienestar Social y,
al mismo tiempo, confirmar la paternidad. Todos los padres pueden
hacerlo, con independencia de su nacionalidad. Si los padres de-
sean obtener la custodia compartida en fecha posterior, pueden so-
licitarla conjuntamente a la Autoridad Fiscal en que el nifio esté
registrado. Sin embargo, un requisito para la solicitud es que ambos
padres y el nifio sean ciudadanos suecos y que la custodia no haya
sido establecida previamente por un tribunal o mediante un acuer-
do aprobado por el Consejo de Bienestar Social.

iCon quién debe vivir el nifo?

Corresponde a los padres decidir con quién debe vivir el nifio.
Son los padres quienes se separan: el nifio no se separa de ninguno
de ellos y, por lo tanto, tampoco ha de renunciar a la presencia de
ninguno de ellos.

A los nifios puede resultarles dificil decir lo que realmente
desean si creen que uno de sus padres se sentird rechazado, de-
fraudado o abandonado. Los nifios son leales y se sienten muy res-
ponsables del bienestar de sus padres. Cuando esos padres estdn
completamente de acuerdo, los nifios se atreven a decir con quién
desean vivir, ya que no tienen el sentimiento de estar abandonan-
do o decepcionando a uno de sus padres al decir lo que piensan.

Los padres que ejercen la custodia compartida y estdn de acuer-
do con ello pueden obtener asistencia de los servicios sociales (en
materia de derecho de familia)- para redactar un acuerdo respec-
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to de la residencia del nifio. El Consejo de Bienestar Social ha de
aprobar el acuerdo, si se ha presentado por escrito y representa el
mejor interés del nifio. Tal acuerdo tiene la misma validez que
una decisién judicial, lo que significa, entre otras cosas, que es
ejecutorio. 5i los padres lo prefieren, o si no estdn de acuerdo,
pueden pedir al tribunal que decida con quién debe vivir el nifo.

La residencia alterna puede funcionar bien para algunos ni-
fios, sobre todo los nifios en edad escolar més pequefios, que sue-
len tener un profundo sentido de la equidad. En cambio, es fre-
cuente que los adolescentes encuentren incémodo trasladarse con
sus pertenencias. Su preferencia se basa en sus propias necesida-
des, es decir, la proximidad al colegio, a los amigos v a las activida-
des recreativas.

Si ustedes optan por la residencia alterna, recuerden que lo ha-
cen en beneficio del nifio, no por razones de justicia hacia los pa-
dres. Para que tal tipo de solucién funcione, es necesario que los
padres estén de acuerdo y se respeten. La residencia alterna exige a
los padres capacidad para cooperar y generosidad reciproca. [...}

Es necesario que los nifios pasen tiempo con el otro progenitor

Los nifios necesitan a ambos padres, necesitan el amor de su
madre y de su padre, sentirse orgullosos de ambos e identificarse
con ellos. También necesitan su amor, interés, alegria y aprecio,
asf como ayuda para establecer sus limites. Es importante que los
nifios tengan el contacto més estrecho posible con ambos padres,
con independencia de que estos no estén ya juntos, e incluso
convivan con otra persona. Los estudios han demostrado que la
situacién ideal para los nifios es el contacto frecuente con el pro-
genitor con quien no residen.

Cuando se trata de nifios muy pequefios, es especialmente im-
portante aplicar el principio de los contactos «breves, pero fre-
cuentes» con el progenitor no residente. Ellos permiten al nifio
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mantener el recuerdo del otro progenitor entre los sucesivos en-
cuentros, mientras que las separaciones del progenitor no residen-
te le resultan mas faciles si son breves. También es importante que
los nifios pasen tiempo con sus abuelos y otras personas significati-
vas en sus vidas. [...]

Custodia de los hijos
[Custody of children]

Ministerio de Justicia de Suecia

Custodia compartida

Si ambos padres tienen la custodia del nifio, suele decirse que tie-
nen la custodia compartida. En consecuencia, tienen la responsabili-
dad legal conjunta del nific y adoptan conjuntamente las decisiones
relativas a la vida del nifio. La custodia compartida no significa que el
nifio tenga que vivir con cada padre aproximadamente la misma canti-
dad de tiempo (residencia alterna).

Los padres decidirn conjuntamente con quién vive el nifio o, si no
llegan a un acuerdo, lo decidira el tribunal. {...]

Quién tiene la custodia cuando nace el nifio

Si los padres estdn casados al nacer el nifio, ambos obtienen
automdticamente su custodia compartida. Si los padres se casan mas
adelante, automaticamente obtienen la custodia compartida como re-
sultado del matrimonio. Si los padres se divorcian, la custodia compat-
tida contintia, y no es necesario que el tribunal adopte ninguna deci-
sién al respecto al disolver el divorcio. Sin embargo, el tribunal podra
examinar la cuestion de la custodia si uno de los padres desea introdu-

% Ficha descriptiva del Ministerio de Justicia de Suecia, mayo de 2000
(en inglés). Puede consultarse en: htip:/fjustitie.regeringen.se/pressinfo/

pdi/FaktaCustody.pdf
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cir un cambio. Asimismo, el tribunal podra disolver la custodia compar-
tida si es claramente incompatible con el mejor interés del nifio.

Si los padres no estan casados al nacer el nifio, la madre obtiene
automdticamente su custodia.

[...] Los padres no casados pueden obtener la custodia compartida
mediante una notificacién conjunta por escrito dirigida al Comité de
Bienestar Social, acompafiada de un documento de reconocimiento de
paternidad aprobado por el comité.

Acuerdos de custodia

Si los padres estan de acuerdo, podran resolver por si mismos la
cuestién de la custodia mediante un acuerdo. Para que el acuerdo
tenga validez, ha de ser aprobado por el Comité de Bienestar Social.

Los padres pueden acordar que la custodia sea conjunta o que
uno de ellos tenga la custodia del nifio. El acuerdo ha de presentar-
se por escrito y llevar la firma de ambos padres. El Comité de Bien-
estar Social del municipio en que esté empadronado el nifio exami-
nara el acuerdo, al que ha de dar su aprobacién, a menos que no
coincida con el mejor interés del nifio o -en caso de custodia com-
partida- sea manifiestamente incompatible con ese mejor interés.

Un acuerdo aprobado puede modificarse mediante un nuevo
acuerdo establecido entre los padres y aprobado por el Comité de
Bienestar Social o en vireud de decision judicial.

El municipio tiene la responsabilidad de velar por que los padres
que 1o deseen establezcan un acuerdo. Pero son los padres quienes
deciden si desean udilizar la ayuda ofrecida por el municipio. Tam-
bién es posible establecer un acuerdo sobre contacto y residencia,

Determinacion de la custodia

Las normas sobre la custodia se basan en el principio de que el
nifio necesita mantener relaciones estrechas y positivas con ambos
padres cuando éstos se separan. Asimismo, las normas parten del
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supuesto de que ninguno de los padres es mas idéneo que el otro
para obtener la custodia simplemente en razén de su sexo.

Al adoptar decisiones relativas a la custodia, la consideracién
fundamental ha de ser el mejor interés del nifio. La determinacién
de ese mejor interés se basard en un anélisis completo de las cir-
cunstancias de cada caso. Sin embargo, la ley establece que, al
determinar la custodia, deberdn tenerse en cuenta determinadas
circunstancias:

‘Al determinar qué es lo mejor para el nifio, se prestard espe-
cial atencién a la necesidad del nifio de contacto estrecho y ade-
cuado con ambos padres. Por consiguiente, en los casos en que la
custodia se confie a uno de los padres, el criterio para la determi-
nacién consistird —salvo circunstancias que aconsejen otra cosa-
en que se otorgard la custodia al progenitor que, en principio,
favorezca mejor el contacto estrecho y adecuado entre el nifio y el
OtIo progenitor

-Asimismo, se tendrd en cuenta el riesgo de que el nifio esté
expuesto a abusos, secuestro o retencién ilegal u otras formas de
maltrato.

‘También se tendrdn en cuenta las opiniones del nifio, en fun-
cién de su edad y madurez.

T p——
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SECCION 3

ESTUDIOS SOBRE LOS DISTINTOS
BEGI’MENES DE CUSTODIA Y S§US EFECTOS
EN EL DESARROLLO ¥ EL BIENESTAR DEL NIfNoO

En esta seccién presentamos una recopilacién de estudios so-
bre las ventajas v la viabilidad de la custodia compartida, con es-
pecial atencién a su importancia para el desarrollo arménico y
equilibrado del nifio.

En general, todos ellos coinciden en atribuir a la custodia com-
partida sustanciales ventajas respecto de la custodia exclusiva,
entre otras las siguientes:

Para el nifo:
- Mejor adaptacién a su entorno; mayor rendimiento escolar.
Mavyor satisfaccién con la distribucién de los tiempos de con-
vivencia.
- Mayores niveles de autoestima y confianza en si mismo.
+ Mejor relacién con cada uno de sus padres.
Menos problemas psiquicos o sintomas de estrés
psicosomadtico.



cusrodia compartida ] 94

Menos interferencias de nuevas parejas de los progenitores.

Menos probabilidades de maltrato fisico.

Para los padres:
Menos conflictividad v més cooperacién.
Mas satisfaccion en la relacién con los hijos.
Menos recurso a los castigos fisicos.
Menos recurso a [a presién psicolégica y a la culpabilizacion
del otro progenitor.
Mayor cumplimiento de pagos econémicos.
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CONCLUSIONES DE LOS PRINCIPALES ESTUDIOS

Robert Bauserman (AIDS Administration/Department of
Health and Mental Hygiene, USA).

Child Adjustment in Joint-Custody Versus Sole-Custody
Arrangements: A Meta-Analytic Review [Adaptacién del nifo en
regimenes de custodia conjunta y de custodia exclusiva:
metaandlisis]. Marzo de 2002.%

Anilisis de 33 estudios en que se compara la adaptacion de los
nifios en contextos de custodia conjunta y de custodia exclusiva. El
autor llega a la conclusién de que los nifios bajo custodia conjunta
estdn mejor adaptados que los nifos en régimen de custodia exclu-
siva. Asimismo, los padres sujetos a regimenes de custodia conjunta
notifican menores niveles de conflictividad en sus relaciones. «Las
soluciones de custodia conjunta (tanto legal como fisica) no pare-
cen, como promedio, resultar perjudiciales para ningtin aspecto del
bienestar de los hijos y pueden, de hecho, ser beneficiosas».

Joan B. Kelly: Children’s adjustment in conflicted marriage and
divorce. A decade review of research [Adaptacion de los hijos en
matrimonios y divorcios conflictivos. Analisis de un decenio de
investigaciones] (2000). Journal of the American Academy of Child
and Adolescent Psichiatry, 39, 963-973. Anilisis de las investiga-
ciones emprendidas durante el decenio de 1990 respecto de los
efectos del divorcio en la adaptacién de los nifios. En relacién con
la custodia v el régimen de visitas, sefiala que la actitud de la
madre determina sustancialmente la eficacia de la participacién
paterna tras el divorcio. La custodia conjunta da lugar a mejores

4 Puede consultarse en:
hetp://www.apa.org/journals/fam/press_releases/march_2002/
fam16191.pdf
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resultados en el desarrollo del nifio, en general. Los hijos de divor-
ciados que mantienen contacto asiduo con su padre obtienen
mejores resultados escolares. Se ha demostrado la eficacia de los
programas de educacién de los padres para el divorcio, asi como
de mediacién familiar, a fin de lograr menos situaciones conflicti-
vas que afecten a los nifios.

D.A. Luepnitz. Maternal, paternal and joint custody: A study
of families after divorce.

[Custedia compartida materna y paterna: estudio de la familia
tras el divorcio]. (Doctoral thesis 1980. State University of New
York at Buffalo. UMI No. 80-27618.)

Estudio comparativo de situaciones de custodia monoparental
y custodia compartida. La mayoria de los hijos en situacidn de
custodia monoparental consideraron insuficiente el tiempo de con-
vivencia con el progenitor no custodio, mientras que los nifios en
situacién de custodia compartida se mostraron satisfechos con la
frecuencia de la relacién con ambos progenitores.

‘También se constaté una mejor relacién de los hijos con sus
progenitores en situaciones de custodia compartida.

S.A. Nunan. Joint custody versus single custody effects on child
development, [Efectos de la custodia compartida, comparada a la
custodia exclusiva, en el desarrollo del nifio]. {Doctoral

thesis 1980. California School of Professional Psychology,
Berkeley, UMI No. 81-10142).

Estudio comparativo de los efectos de la custodia compartida y
la custodia monoparental en el desarrollo infantil. Se comparé una
muestra de 20 nifios (7 a 11 afos de edad) en situacién de custo-
dia compartida con otros 20 nifios en situacién de custodia
monoparental materna. En todos los casos, la separacién habifa te-
nido lugar hacia dos afios, como minimo. Los nifios en situacién de
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custodia compartida mostraron mayores niveles de autoestima,
autovaloracién y confianza en si mismos, y menos excitabilidad e
impaciencia que los nifios bajo custodia materna.

B. Welsh-Osga. The effects of custody arrangements on children of
divorce. [Efectos de las modalidades de custodia en los hijos de divorcia-
dos]. (Doctoral thesis 1981. University of South Dakota. UMI No. 82-
6914.). Comparacién de nifios en familias intactas con nifios en situacidn
de custodia compartida y monoparental, de edades comprendidas entre 4
y10 afios. Se comprobé que los nifios en situacion de custodia compartida
estaban mds satisfechos con el tiempo pasado con ambos padres.
Anédlogamente, los padres en situacién de custodia compartida mante-
nfan mejores relaciones con los nifios. En los cuatro grupos de familias
(intactas, monoparentales maternas, monoparentales paternas y con cus-
todia compartida) los nifios se hallaban igualmente bien adaptados.

D.B. Cowan. Mother Custody versus Joint Custody: Children's
parental Relationship and Adjustment. [La custodia materna compara-
cién a la custodia compartida: relacién con los padres y adaptacién de
los hijos]. (Doctoral Thesis 1982. University of Washington. UMI No.
82-18213.). Comparaci6n entre 20 nifios en custodia compartida v otros
20 en familia monoparental materna. Segin la valoracién de las propias
maderes, los nifios en situacion de custodia compartida resultaron mejor
adaptados que los nifios bajo custodia exclusiva materna.

Por otra parte, los nifios en situacién de custodia exclusiva matema
MOostraron una mayor aceptacién de ambos padres y una mejor adapta-
cién general en la medida en que pasaban més tiempo con su padre.

E.G. Pojman. Emotional Adjustment of Boys in Sole and Joint
Custody compared with Adjustment of Boys in Happy and Unhappy
Marriages. [Adaptacién emocional de los nifios en situaciones de
custodia exclusiva y compartida en comparacién con los nifios en



custodia compartida ¥ 98

mattimonios felices e infelices]. (Doctoral thesis 1982. California
Graduate Institute). Pojman compard nifios de edades comprendidas
entre 5y 13 afos. Los nifios en un régimen de custodia compartida se
hallaban mucho mejor adaptados que los nifios en custodia exclusiva
materna.

Al comparar todos los grupos comprobd que los nifios en situacién
de custodia compartida mostraban indicadores tan positivos como los
nifios en familias sin problemas.

E.B. Karp. Children's adjustment in joint and single custody: An
Empirical Study.

[Adaptacién de los nifios en situaciones de custodia compartida y
exclusiva: estudio cientifico].

(Doctoral thesis 1982. California school of professional psychology,
Berkeley. UMI No. 83- 6977). Estudio sobre nifos de cinco a 12 afios
en el periodo inicial de separacién o divorcio.

Los nifios en situacién de custodia exclusiva tenfan una relacion
mds negativa con sus padres que los nifios en situacién de custodia
compartida; asimismo, mostraban mayor rivalidad hacia sus herma-
nos. En el caso de las nifas, la custodia compartida coincidfa con
niveles de autoestima notablemente més altos.

J.A. Livingston. Children after Divorce: A Psychosocial analysis of
the effects of custody on

self esteem. [Los nifios tras el divorcio: andlisis psicosocial de los
efectos de la custodia en la autoestima)]. (Doctoral thesis 1983.
University of Vermont. UMI No. 83-26981.). Estudio comparativo de
fifios en situacién de custodia exclusiva materna, custodia exclusiva
paterna, custodia compartida con la madre como primer cuidador vy
custodia compartida con el padre como primer cuidador. Se comprobé
que los nifios en situacién de custodia compartida se hallaban mejor
adaptados que los nifios en situaciones de custodia exclusiva.
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L.P: Noonan. Effects of long-tem conflict on persondlity functioning of
children of divorce.

[Efectos de conflictos duraderos (Doctoral thesis 1984, The Whrighe
Institute Graduate School of Psychology, Berkeley. UMI No. 84-17931).
Se estudiaron los efectos a largo plazo del desarrollo en situaciones de
custodia compartida, custodia exclusiva materna y familia intacta.

Los nifios en situacién de custodia compartida resultaron més activos
que los nifios en situaciones de custodia exclusiva o familias intactas. En
situaciones de baja conflictividad actuaron mejor (mostraron menos re-
traimiento) que los nifios en custodia exclusiva o en familias intactas.

V. Shiller. Joint and Maternal Custody: The outcome for boys aged
6-11 and their parents. [Custodia conjunta y custodia materna: resulea-
dos para nifios de 6 a 11 afios y sus padres].

{Doctoral thesis 1984. University of Delaware. UMI No. 85-11219).
En el estudio se compara a 20 nifios en situacion de custodia comparti-
da con otros 20 en situacion de custodia exclusiva materna. Se consta-
t6 que los nifios en un entorno de custodia compartida estaban mejor
adaptados que los nifios bajo custodia exclusiva.

M.R. Patrician. The effects of legal child-custody status on persuasion
strategy choices and commumication godls of fathers. {Efectos del régimen
juridico de custodia en las estrategias de persuasién y las metas de comu-
nicacién de los padres]. (Doctoral Thesis 1984. University of San Francis-
co. UMI No. 85- 14995). Se interrog a 90 padres (varones) sobre la forma
en que el desigual reconocimiento de los derechos del padre v de la
madre podtia favorecer los conflictos. Se considerd que la custodia com-
partida fomentaba la cooperacion entre ambos progenitores y frenaba los
comportamientos egoistas. En cambio, la custodia exclusiva favorecta las
estrategias de persuasion basadas en el castigo. Tanto los padres como las
madres reconocieron que la desigualdad en las atribuciones de custodia
inhibfa la cooperacién entre los progenitores.
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G.M. Bredefeld. Joint Custody and Remarriage: its effects on ma-
rital adjustment and children. [Custodia compartida y nuevo matri-
monio: sus efectos en la adaptacién conyugal y en los hijos]. (Docto-
ral Thesis. California School of Professional Psychology, Fresno. UMI
No. 85-10926). Los hijos, tanto en custodia exclusiva como comparti-
da, se mostraron bien adaptados al nuevo matrimonio de su progeni-
tor; no se constataron diferencias significativas entre los grupos. Sin
embargo, los progenitores en situaciones de custodia compartida ex-
presaron mds satisfaccién con sus hijos. Los hijos en situacién de cus-
todia exclusiva indicaron que vefan a su padre con menos frecuencia
después del nuevo matrimonio de la madre; esto no ocurrfa en situa-
ciones de custodia compartida.

B.H. Granite. An investigation of the relationships among selfconcept,
parental behaviors, and the adjustment of children in different living
arvangements following a marital separation and/or divorce. [Investiga-
cién sobre las relaciones entre autoestima, comportamientos parentales
y adaptacién de los hijos en diferentes modalidades de vida tras la sepa-
tacion o el divorcio]. (Doctoral thesis 1985. University of Pennsylvania,
Philadelphia. UMI No. 85-23424). Se estudi6 la situacién de 15 nifios
bajo custodia compartida, 15 nifios bajo custodia exclusiva paterna y 15
nifios en situacién de custodia compartida, todos ellos de edades com-
prendidas entre los 9 y los 12 afios. Los padres y madres en situaciones
de custodia exclusiva (tanto materna como paterna) utilizaban técni-
cas de presién psicolégica para controlar a los hijos, como por ejemplo la
culpabilizacién. Sin embargo, en los hogares con custodia compartida,
tales técnicas se usaban raramente, segiin la percepcién de los nifios.
No se detectaron diferencias de autoestima entre los distintos hogares.

S. Handley. The experience of the child in sole and joint custody.
[La experiencia del nifio en situaciones de custodia exclusiva y
compartidal. (Doctoral thesis 1985. California Graduate School
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of Marriage and Family Therapy). Los nifios en situaciones de cus-
todia compartida se mostraron més satisfechos que los nifios en
situaciones de custodia exclusiva.

S.M.H.Hanson. Healthy single parent families. [Familias
monoparentales felices] (Family Relations v.35, p.125-132, 1983).
Se compararon 21 familias en situacién de custodia compartida
con otras 21 en situacién de custodia exclusiva. Se constaté que
las madres en situacién de custodia compartida disfrutaban de
mejor salud mental. Las madres con hijos varones en custodia ex-
clusiva tenfan el menor nivel de apoyo social, mientras que las
madres con hijos varones en situacién de custodia compartida te-
nian el méximo nivel de apoyo social.

Las madres en situacién de custodia compartida fueron las que
mostraron mayor capacidad para resolver los problemas surgidos
entre ellas y sus hijos.

S. A. Wolchik, S. L. Braver y LN. Sandler. Journal of Clinical
Child Psych. Vol. 14, p.5-10, 1985. Se observaron mayores niveles
de autoestima en los nifios en situacién de custodia compartida
que, a su vez, notificaron experiencias mucho mas positivas que
los nifios en custodia exclusiva materna.

J. Pearson and N. Thoennes. Will this Divorced Woman Receive
Support? Your Custody Decision may determine the Answer.
[{Recibird ayuda esta mujer divorciada? La respuesta tal vez de-
penda de su sentencia sobre la custodia] (The Judges Journal,
Winter, 1986.). Comparacién del pago de pensiones alimenticias
en casos de custodia exclusiva y custodia compartida. Segan se
constatd, la custodia compartida determina un cumplimiento mu-
cho mayor de los pagos a la madre por concepto de pension ali-
menticia.
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J.S. Wallerstein y R. McKinnon. Joint Custody and the
Preschool Child. [La custodia compartida y el nifio en edad prees-
colar} (Behavioral Sciences and the Law, v.4, p.169-183,

1986}. Este documento presenta la custodia compartida de los
ninos de corta edad bajo una luz negativa. Sin embargo, se basa en
investigaciones descriptivas y no comparativas, en las que no exis-
te un grupo testigo o de referencia.

E.E. Maccoby, R.H. Mnookin y C.E. Depner. Post-divorce
families: Custodial arrangements compared. [La familia tras el divor-
cio: comparacién de medidas de custodia]. (American Association
of Science, Philadelphia. Mayo de 1986.} Se comprobs que las ma-
dres en situacién de custodia compartida se hallaban mas satisfe-
chas que las madres en situacién de custodia exclusiva.

V. Shiller. Joint versus maternal families with latency age boys:
Parent characteristics and child adjustment. [Comparacién de fami-
lias con nifos en edad de latencia en régimen de custodia materna
y de custodia compartida: caracteristicas de los padres y adaptacién
de los nifios] (American Journal of Otthopsychiatry, v. 56, p. 486-9,
1986.). Entrevistas con los nifios (de edades comprendidas entre 6 y
11 afios), asi como con ambos padres. Se constaté que los nifios en
régimen de custodia compartida estaban mejor adaptados que los
nifos en régimen de custodia exclusiva materna.

M.B. Isaacs, G.H. Leon y M. Kline. When is a parent out of
the picture! Different custody, different perceptions. [{Cudndo se
excluye a uno de los padres!? Custodia diferente, percepciones di-
ferentes]. (Family Process, v.26, p.101-110, 1987). En este estudio
se compard a nifios de cinco grupos, en funcién de su régimen de
custodia: custodia compartida fisica; custodia compartida legal con
la madre como principal cuidador; custodia compartida legal con
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el padre como principal cuidador; custodia exclusiva materna; y
custodia exclusiva paterna. Al evaluar la forma en que los nifios
percibian la importancia de los miembros de la familia, los nifios
en régimen de custodia exclusiva mostraron una tendencia tres
veces superior a omitir a uno de los padres que los nifios en régi-
men de custodia compartida.

ES. Williams. Child Custody and Parental Cooperation. [Cus-
todia de los nifios y cooperacién de los padres] {American Bar Assn,
Family Law, agosto de 1987). Williams estudié situaciones altamen-
te conflictivas y artiesgadas. Constat6 que existfa una probabilidad
mucho mayor de secuestro o maltrato fisico por parte de los padres
respecto de los nifios en régimen de custodia exclusiva (en general,
materna, aunque no siempre). Asimismo comprobé que las familias
muy conflictivas actuaban mejor y tenfan m4s tendencia a cooperar
cuando recibfan 6rdenes judiciales muy detalladas.

M. Kline, J.M. Tschann, J.R. Johnson y J.S. Wallerstein.
Children's adjustment in joint and sole custody families. [Adapta-
cién de los nifios en familias con custodia compartida y exclusiva]
(Developmental Psychology, v. 25, p. 430-435, 1989). En este tra-
bajo se constata que, en los casos de familias no conflictivas, ape-
nas existen diferencias perceptibles de comportamiento entre los
nifios segin estén bajo custodia compartida o exclusiva.

{(Curiosamente, en este estudio se afirma que <«algunos estu-
dios cuantitativos atin mostraron que no existen diferencias
sintomaticas entre los nifios segin estén bajo custodia compartida
o custodia exclusiva», y se mencionan las investigaciones de
Luepnitz y también las de Wolchik, Braver y Sandler. Sin embargo,
Luepnitz destacé que los nifios bajo custodia compartida mante-
nian con sus progenitores una relacién mas normal que los nifios
en custodia exclusiva.
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Por otra parte, Wolchik, Braver y Sandler constataron que los
nifios en custodia compartida tenfan, sin duda, experiencias més
positivas y mayores niveles de autoestima que los nifios en custo-
dia exclusiva).

L.M.C. Bisnaire, P Firestone y D. Rynard. Factors associated
with academic achievement in children following parent separation.
[Factores relacionados con el rendimiento académico de los nifios
tras la separacién de los padres]). (American ]. of Orthopsychiatry.
v.60(1), p.67- 76, 1990). Se comprobé que la regularidad del régi-
men de visitas era uno de los factores més importantes para que los
nifios mantuviesen los niveles de rendimiento académico anterio-
tes al divorcio.

]J. Pearson and N. Thoennes. Custody after divorce:
Demographic and attitudinal patterns.

[La custodia tras el divorcio: tendencias demogréficas y psico-
l6gicas]. (American Journal of Orthopsychiatry, v.60(2), p. 233-
249, 1990). Se constaté que la regularidad del régimen de visitas
era uno de los elementos que més favorecian la adaptacién positi-
va de los nifios.

R. Lohr, C. G, A. Mendell and B. Riemer. Clinical
Observations on Interferences of Early Father Absence in the
Achicvement of Femininity [Observaciones clinicas sobre las re-
percusiones de la ausencia temprana del padre en el desarrollo
femenino]. (Clinical Social Work Journal, V. 17, #4, Winter, 1989).

Estos son algunos de los efectos observados por los autores en
nifias que se han visto privadas de la presencia paterna en virtud
del régimen de visitas impuesto tras la separacién matrimonial:

«Sobre la base de nuestra experiencia clinica con cierto ni-
mero de nifias en edad de latencia y adolescentes cuyos padres se
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habfan divorciado durante la edad edipica de las nifias, llegamos
a la conclusién de que, en respuesta a la ausencia del padre,
surgen determinados habitos de resistencia que pueden com-
plicar la consolidacién de una identidad femenina positiva en
muchas nifas, y que puede observarse durante los afios de latencia.
Algunos sintomas de la existencia de ese fenémeno y de sus reper-
cusiones a efectos de tratamiento son los siguientes:

l. intensos trastornos de ansiedad de separacién

2. negacién y represién de sentimientos asociados a la pérdida
del padre

3. identificacién con el objeto perdido

4. necesidad material de la presencia del varén.»

En un estudio anterior realizado por Kalter y Rembar en el
Hospital Psiquidtrico Infantil de la Universidad de Michigan, una
muestra de 144 pacientes en edad infantil o adolescente, hijos de
padres divorciados, presentaron, como problemas mas frecuentes
que requerfan diagndstico y tratamiento, los tres siguientes:

* 63% de los nifos: algin problema psicolégico subjetivo (an-
siedad, tristeza, melancolia intensa, fobias o depresién)

" 56% de los nifos: calificaciones escolares deficientes o muy
inferiores a su capacidad o su rendimiento anterior

* 43% de los nifios: agresividad hacia sus progenitores.

Neil Kalter, Ph.D.: Long-Term Effects of Divorce on Children:
A Developmental Vulnerability Model [Efectos a largo plazo del
divorcio en los nifios: un modelo de vulnerabilidad del desarrollo]
{American Journal of Orthopsychiatry, 57(4), octubre, 1987).

«En las poblaciones de mujeres adolescentes y adultas, el di-
vorcio de los padres se ha relacionado con una menor autoestima,
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actividad sexual precoz, mayores niveles de comportamientos de tipo
delictivo y mas dificultades para establecer relaciones heterosexuales
gratificantes y duraderas en la edad adulta. Cabe destacar que, en esos
estudios, el divorcio de los padres ha tenido lugar generalmente afios
antes de que se observen las dificultades.

En el momento de la separacién conyugal, cuando {en general) el
padre abandona el hogar familiar y empieza a tener menos contacto con
sus hijos durante los afios siguientes, todo parece indicar que las mu-
chachas experimentan la pérdida emocional del padre egocéniricamente,
como un rechazo hacia ellas. Aunque es més frecuente entre las nifias
de preescolar y de los primeros niveles de la escuela elemental, hemos
observado ese fenémeno clinicamente en nifias de los dltimos niveles
de la escolaridad basica y jévenes adolescentes.

En esos casos, la falta continuada de relacién con el padre se ex-
petimenta como un rechazo por parte de €L Muchas nifias atribuyen
ese rechazo a que no son suficientemente hermosas, afectuosas, atléti-
cas o inteligentes para agradar al padre y mantener con €l contactos
regulares y frecuentes.

Por ultimo, las nifias cuyos padres se divorcian pueden crecer sin la
experiencia cotidiana de la relacién reciproca con un hombre que las
colma de atenciones, cuidados y amor La sensacién continua de ser
valorada y amada como nifia parece un elemento de especial impor-
tancia para afianzar la autoestima como mujer. Todo parece indicar
que, sin esa fuente constante de afecto, la autovaloracidn femenina de
una nifia no prospera.»

Rebecca L. Drill, Ph.D. Young Adult Children of Divorced Parents:
Depression and the Perception of Loss [J6venes adultos hijos de padres
divorciados: depresién y sensacién de pérdida]. {Journal of Divorce,
V. 10, #1/2, Fall/Winter 1986}

«El joven adulto se deprime mas cuando percibe como «perdido»
al progenitor no custodio. Cuando se produce el divorcio, la percep-
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cién del padre como progenitor no custodio se modifica en sentido
negativo, mientras que la percepcién de la madre (como progenitor
custodio) se mantiene relativamente estable.

Puesto que el divorcio es un proceso, ¥ no un acontecimiento
aislado, sus efectos pueden ser acumulativos, por lo que una interven-
cidn a tiempo resultarfa beneficiosa.

La participacién continua del progenitor no custodio en la vida
del nifio parece decisiva para evitar que éste desarrolle una intensa
sensacién de pérdida... La importancia de la relacién con el progeni-
tor no custodio puede tener también consecuencias en los aspectos
legales del régimen de custodia y visitas. Segiin los resultados de
este estudio, los regimenes [de custodia] que permiten a ambos
padres participar por igual en la vida del nifio son 6ptimos. Cuan-
do este tipo de régimen no es posible, la relacién continua del nifio
con el progenitor no custodio sigue siendo esencial.»

Thomas S. Parish, Children’s Self Concepts: Are They Affected by
Parental Divorce and Remarriage [Autoestima de los nifios: influencia
del divorcio y nuevo matrimonio de sus padres]. (Journal of Social
Behavior and Personality, 1987, V 2, #4, 559-562.

«Desde hace mucho tiempo se considera que el impacto del di-
vorcio y la consiguiente ausencia del padre afectan muy negativa-
mente a los nifos. Por ejemplo, el divorcio y la pérdida del padre se
han relacionado con dificultades en la adaptacién escolar (por ej.
Felner, Ginter, Boike, y Cowen), social (por ej. Fry y Grover) y petso-
nal { (por ej. Covell y Turnbull).

Los resultados del presente estudio indican que la pérdida del pa-
dre subsiguiente al divorcio se relaciona con la disminucién de la
autoestima en los nifios, al menos en lo que respecta a esa muestra de
nifios de la regién central de los Estados Unidos».
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Joan Kelly, Ph.D. (associate of Judith Wallerstein, Ph.D):
Examining Resistance to Joint Custody [Examen de la resistencia a
la custodia compartida] (Monografia incluida en el libro Joint Custody
and Shared Parenting, segunda edicién, Guilford Press, 1991.)

«Resulta irénico, v 2 la vez interesante, que hayamos sometido
la custodia compartida a un nivel e intensidad de vigilancia que
nunca se ejercié en relacién con el régimen tradicionalmente adop-
tado tras el divorcio {(custodia legal y fisica en exclusiva para la
madre y visitas durante dos fines de semana al mes para el padre}.
Los conocimientos tedricos sobre desarrollo y relaciones deberfan
haber alertado a los profesionales de la salud mental acerca de las
potenciales consecuencias inmediatas y a largo plazo que tendrd
para €l nifio el hecho de ver a uno de sus padres solamente cuatro
dias cada mes. Sin embargo, hasta muy recientemente, no se plan-
tearon objeciones especiales a ese régimen tradicional de relacio-
nes con los hijos tras el divorcio, a pesar de los indicios cada vez
mas frecuentes de que tales relaciones posteriores al divorcio re-
sultaban insuficientes para el desarrollo y la estabilizacién de mu-
chos hijos y padres.

Existen indicios de que, con nuestros bien intencionados esfuerzos
por proteger a los nifios de la ansiedad, confusién y conflicto normativo
del petiodo inmediatamente posterior a la separacion, hemos creado las
condiciones a largo plazo para los més nefastos sintomas de enojo, de-
presién y profunda sensacién de pérdida al privar al nifio de la oportuni-
dad de mantener una relacién plena con cada uno de sus padres.»

Buchanan, C., Maccoby, y Dornbusch: Adolescents After Divorce
[Los adolescentes tras ¢l divorcio]. Harvard University Press,1996.

Estudio de 517 familias con nifios de edades comprendidas entre
10,5 v 18 afios, que abarcé un periodo de cuatro afios y medio. Se eva-
tuaron los siguientes indicadores: depresion, anomalias, esfuerzo esco-
lar y calificaciones escolares. Se constaté que los nifios en regimenes
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de custodia compartida fisica estaban mejor adaptados en relacion
con esos indicadores que los nifios bajo custodia exclusiva.

American Psychological Association: Report to the U.S.
Commission on Child and Family Welfare {Informe a la Comisién de los
Estados Unidos sobre Bienestar Infantil y Familiar], 14 de junio de 1995.

En este informe se resumen y evalGan las principales investigacio-
nes relativas a Ja custodia compartida y sus repercusiones en el bien-
estar del nifo. El informe llega a la conclusién de que <las investiga-
ciones analizadas respaldan la conclusién de que la custodia
compartida conlleva determinados resultados favorables para los ni-
fios, en particular mas participacién del padre, mejor adaptacién del
nino, pago de pensiones alimenticias, reduccién de los gastos en liti-
gios y, a veces, menor conflicto entre los padres.» La Asociacién ob-
servé también que «es absolutamente indispensable una mejor po-
litica para reducir el actual enfoque conflictivo que ha dado por
resultado la custodia exclusiva materna, la participacién limitada
del padre vy la falta de adaptacién tanto de los nifios como de los
padres. Esa politica debera favorecer el incremento de la media-
cién, la custodia compartida y la educacién de los padres.»

Rockwell-Evans, Kim Evonne: Parental and Children’s
Experiences and Adjustment inMaternal Versus Joint Custody Families
[Experiencias y adaptacién de padres e hijos: comparacion entre
custodia materna y custodia compartida] (Doctoral dissertation, 1991.
North Texas State U.)

En este estudio se compararon 21 familias en situacién de custo-
dia compartida con otras 21 en situacién de custodia materna, con
nifios de edades comprendidas entre 4 y 15 afios.

Los resultados mostraron que entre los nifios bajo custodia exclu-
siva eran mas frecuentes los casos de mala conducta y exterioriza-
cién de conflictos internos: «un andlisis de regresién maltiple de
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esos datos permitié constatar que los nifios en situacién de custo-
dia compartida tenfan menos problemas de adaptacién
comportamental con conducta externalizante que los nifios en si-
tuacién de custodia marerna».

J. Pearson and N. Thoennes: Custody After Divorce:
Demographic and Attitudinal Patterns, American Journal of
Onrthopsychiatry, Vol. 60, 1990,

«Coincidiendo con los resultados de otros estudios sobre cus-
todia compartida y custodia exclusiva, los progenitores no custo-
dios en situacion de custodia compartida legal y residencial parti-
cipaban, sin duda, mas en la vida de sus hijos tras el divorcio que
los progenitores no custodios en regimenes de custodia exclusi-
va... Por dltimo, los encuestados en situacién de custodia compar-
tida mostraron mds tendencia a percibir en su ex cényuge una
buena relacién con los hijos y a mostrarse satisfechos con el com-
portamiento de esa persoha como progenitor.

'En nuestra muestra, los contlictos entre padres divorciados no
parecfan empeorar como resultado de la mayor necesidad de coope-
racién y comunicacién entre ambos padres en los casos de custodia
compartida o custodia residencial compartida. Al contrario, los pa-
dres en régimen de custodia materna exclusiva notificaron los ma-
yores niveles de deterioro de las relaciones a lo largo del tiempo.»

Glover, R. y C. Steele: Comparing the Effects on the Child of
Post-divorce Parenting Arrangements [Comparacién de los efectos
de los regimenes posdivorciales en los hijos]

Journal of Divorce, Vol. 12, No. 2-3 (1989).

En este estudio se evalud a nifios de 6 a I5 anos, divididos en
tres grupos: custodia compartida, custodia materna y familia in-
tacta. Como promedio, los nifios en familias intactas mostraron
niveles mas altos de autoestima y relaciones con el padre que los
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nifios de familias divorciadas, al tiempo que los nifios en custodia
compartida mostraron a su vez mayores niveles de autoestima y
relaciones con el padre que los nifios en custodia exclusiva mater-
na. Los hijos de familias intactas utilizaron menos respuestas paco
positivas en todas las materias que los hijos de familias divorcia-
das, y los hijos en custodia compartida utilizaron menos respuestas
poco positivas que los nifos en custodia exclusiva en todas las
materias, excepto en la relacién con la madre.

Este estudio indica que, como promedio, la familia intacta
es el mejor entorno para los nifios, v el régimen de custodia
compartida es mejor que el régimen de custodia exclusiva, es
decir, una familia con dos padres es mejor aunque esos padres
estén divorciados.

Lerman, Isabel A. Adjustment of latency age children in joint
and single custody arrangements [Adaptacién de nifios en edad de
latencia en regimenes de custodia compartida y custodia exclusival
(California School of Professional Psychology, San Diego, 1989).

En este estudio se evalud a 90 nifos, con edades de 7 a 12 afios,
divididos por igual en grupos de custodia materna, custodia com-
partida legal y custodia compartida fisica.

Los resultados mostraron los efectos negativos de la custodia
exclusiva: «Los nifios bajo custodia exclusiva manifestaron mayores
niveles de odio a si mismos y una percepcién de mayor rechazo por
parte de sus padres que los nifios en situacién de custodia comparti-
da fisica». Se constaté que la conflictividad entre los padres era un
factor significativo que podia explicar la mejor adaptaci6n de los
nifios en régimen de custodia compartida fisica: «El nivel de
conflictividad entre los padres fue un factor significativo de rechazo
de si mismos en los nifios. Cuanto mayor era el nivel de conflictividad,
més intenso era el autorrechazo; y viceversa, a menores niveles de
conflictividad correspondfan menores indicios de autorrechazo».
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Por otra parte, «el mayor nivel de contacto entre padre e hijo
se asoci6 con una mejor adaptacién, un menor autorrechazo y una
menor percepcién de rechazo paterno; y el menor contacto entre
padre e hijo se asocié con una peor adaptacion, mayores niveles de
autorechazo y una mayor percepcién de rechazo paterno».

Sanford Braver: Determining the Impact of Joint Custody on
Divorcing Families [Determinacién de los efectos de la custodia
compartida en las familias divorciadas].

Estudio de 378 familias en distintas situaciones de custodia;
por custodia compartida deberd entenderse, a los efectos de este
estudio, custodia compartida legal, no fisica.

«...Sharlene Wolchik, Iwrin Sandler y yo mismo constatamos
en 1985 que los nifos en situacion de custodia compartida tenian
mayores sentimientos de autoestima que los nifios bajo custodia
materna exclusiva.

Nuestros resultados pusieron de manifiesto las considerables
ventajas de la custodia compartida, incluso al equiparar los facto-
res de predisposicién. Tras realizar ese ajuste, se constaté que los
nifios en situacién de custodia compartida se hallaban notable-
mente mejor adaptados vy mostraban un comportamiento menos
antisocial e impulsivo que los nifios bajo custodia exclusiva. Asi-
mismo, los padres tenian un régimen de visitas mas amplio, parti-
cipaban mis en el cuidado de los hijos y estaban mas satisfechos
con la solucion dada al divorcio. Sin embargo, las madres estaban
bastante menos satisfechas con el régimen de custodia en las fami-
lias con custodia compartida.

Cuando la pareja esta en desacuerdo desde el principio, iqué
es mejor para la familia, prestar atencién a la preferencia del pa-
dre (custodia compartida) o a la preferencia de la madre (custo-
dia exclusiva)! Comprobamos que los grupos diferian
significativamente en cuanto al pago de las pensiones alimenti-
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cias: cuando la custodia exclusiva se imponia contra el deseo del
padre, se pagaba el 80 por ciento de las pensiones (segin los pa-
dres; la cifra indicada por las madres fue del 64 por ciento); cuan-
do se otorgaba la custodia compartida contra la preferencia de la
madre, el promedio de los pagos se acercaba al cumplimiento total
(97 por ciento, segin los padres; 94 por ciento, segiin las madres)...
Se constaté una proporcién similar en lo que respecta al contacto
del padre con el hijo, significativamente mas elevado en los casos
en que la custodia compartida se concedié a pesar de la disconfor-
midad de la madre.»... «La custodia compartida, atin cuando se
conceda contra los deseos de la madre, propicia una mayor parti-
cipacién de los padres y niveles casi perfectos de pago de las pen-
siones alimenticias; si se controlan los factores de predisposicién,
da lugar a una mayor adaptacién de los nifios...

Creemos que esas conclusiones requieren que los encargados
de formular las politicas adopten, en aras del mejor interés del
nifio, la presuncién de derecho a favor de la custodia compartida
legal, es decir, una preferencia judicial para que ambos padres
conserven sus derechos y responsabilidades respecto de sus hijos
tras el divorcio.»

*#*% Enlaces de referencia:

* http:ffwww.gocre.com/research/jebib.html

* http://www.cyfc.umn.edw/DocumentsAG/B/GB102 1. html

- htip:/fwww.deltabravo.net/custody/jointhenefits.htm

+ hutp:/fmembers. ripod.com/~mdcrc/jchib.himl

+ http:/fwww.horut-shava.orgil/egistlation/custody/ftesearch_on_shared.htm

*** Direccion para la obtencidn de tesis v estudios:
University Microfilms International

300 North Zeeb Rd,

Ann Arbor,

MI48106.

Tel. 1 (800} 521-3042
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ESTUDIOS SOBRE LA CUSTODIA COMPARTIDA
Y LA RESIDENCIA ALTERNA EN FRANCIA:

Una exhaustiva recopilacién de los estudios sobre custodia
compattida llevados a cabo en Francia durante los Gltimos afios v
que, en buena medida, han servido de base para el proceso que
culminé en la adopcién de la vigente Ley sobre la autoridad
parental, puede consultarse en la siguiente direccién de
internet: hetp:/fresidencealternee free.fr/ , y en particular en el
documento: htep://residencealternee.free.fr/
connaissances_scient RA.doc
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Una investigacién sobre padres con nifios de tres a cinco
afos?®

Autor: Mogens Nygaard Christoffersenn (Instituto de Inves-
tigaciones Sociales de Dinamarca.)

El estudio abarca una muestra de 1200 nifos de edades com-
prendidas entre 3 y 5 afios que, el I de enero de 1995, vivian en
hogares monoparentales, 600 de ellos con su padre biolégico y otros
600 con su madre bioldgica. A esos padres y madres se les hicieron
diversas preguntas para evaluar la situacién fisica y emocional de
los nifos.

En general, las respuestas permitieron constatar niveles mas
altos de bienestar y adaptacion entre los nifios que vivian con
su padre. Por ejemplo, los nifios que vivian con su padre mostra-
ban porcentajes mds bajos respecto de los trastornos o conflictos
siguientes:

¥ Documento presentado en la Conferencia Interministerial de Investiga-
ciones Sociales celebrada en Estocolmo (Suecia) los dias 27 y 28 de abril de
1995}. Una versién en inglés del documento se publics en 1998 con el titulo
Growing up with dad: a comparison of children aged 3-5 years old (Childhood,
5, 1:41-54), no disponible en internet. En cambio, sus resultados se incluyen en
la publicacién en inglés del mismo autor Trends in fatherhood patterns: the
Danish model, piginas 14 v siguientes (direccién en Incernet: heep:/www.sfi.dk/
> >Researchers > > Mogens Nygaard Christoffersen >> Working Papers
> > Trends in fatherhood patterns - the Danish model, y se mencionan repeti-
damente en el libro Father and Child Reunion, de Warren Farrell. Asimismo,
hemos podido localizar una versién en espariol en hrrp:/Avww.papa.com/vk/
espanol/casodanes.hem. El profesor Christoffersen es especialista en temas de
infancia y familia, pero ajeno a toda proclividad o veleidad «de género», como
podra comprobar el lector que consulte algunas de sus publicaciones en las
direcciones indicadas.



custodia comparrida BI6

Conelpadre (%) Conlamadre (%)

Falta de autoestima 9 17
Problemas psiquicos 40 52
Sintomas de estrés psicosomatico 37 54
Castigos fisicos {golpes con los nudillos,

azotes o bofetadas} al menos en una ocasién 6l 73

Castigos semanales (castigo fisico, re-
clusion en su habitacion o zarandeo, una o

varias veces por semana) 17 24
Accesos de rabia frecuentes 24 34
Reacciones negativas hacia el entomo 8 20
Reacciones positivas hacia el entorno 7 13

También es digno de mencién el hecho de que los padres (va-
tones) favorecian més el contacto del nifio con el otro progenitor,
como se pone de manifiesto en los siguientes porcentajes:

en el caso de los hogares primarios paternos, el porcentaje
de nifios en situacién de custodia compartida ascendia al 58%;

en ¢l caso de los hogares primarios maternos, esa cifra se
reducia al 38%;

asimismo, la distribucién equitativa del tiempo de
conviviencia o «visita conjunta» (14 a 16 noches al mes) era nota-
blemente méas frecuente en el caso de los nifios en hogares prima-
rios paternos {(16% frente a 4%)

el balance favorable para los padres (varones) que ofrecen
esas cifras se refuerza si se tienen cuenta que la tercera parte de
los hogares paternos eran monoparentales por fallecimiento (14%})
o incapacidad o ausencia de la madre (20%).

Entre las posibles razones que permiten explicar estos resulta-
dos, el autor comienza por mencionar el interés de los padres (va-
rones) que tratan activamente de responsabilizarse en la crianza
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de sus hijos, ya que este tipo de padres parecen tener mejores
condiciones para hacer frente a esas tareas de crianza. Por eso, el
autor se pregunta hasta qué punto los padres que viven solos con
sus hijos son representativos de los padres divorciados.

Sin embargo, lo que el estudio demuestra incontestablemente
es que los nifios tienen mayores niveles de bienestar cuando viven
con un progenitor masculino que ha tratado activamente de res-
ponsabilizarse de ellos, hecho que por si solo habla elocuentemente
a favor de la custodia compartida, por lo menos en los casos en que
el padre la solicite.

Otro factor que, segin el autor, puede explicar la situacién
favorable a los hogares paternos es el mayor promedio de ingresos
econdmicos de esos hogares, relacionado con la mayor especializa-
cidn profesional de los varones entrevistados en comparacién con
las mujeres. Sin embargo, ambos grupos padecen altos niveles de
desempleo: 30% las madres y 20% los padres.

QOtra conclusién de gran importancia es que los hogares pater-
nos, aparte de favorecer una mayor cantidad de los tiempos de con-
vivencia del nifio con cada progenitor (custodia y visitas), propi-
cian una mejor calidad de las relaciones: las madres tenfan una
relacién mucho mejor con los nifios cuando éstos vivian con el
padre que en el caso contrario, segin indican los siguientes por-
centajes:

el 14% de los nifios que vivian con la madre habfan perdido
todo contacto con el padre;
esa cifra se reducia al 6% en el caso de los nifios que vivian

con el padre;

En el estudio también se ponen de manifiesto los prejuicios
sociales existentes contra la capacidad de los varones para ocupar-
se de sus hijos. El 71% de los padres {varones) manifest6 haber

. . . L ie-
sido objeto de reacciones positivas por parte de las personas a qu
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nes encontraba por primera vez, en comparacién con ¢l 33% de las
madres, lo que refleja las expectativas sociales hacia las funciones
de uno u otro sexo para con los hijos. Sin embargo, los resultados
del estudio desmienten firmemente esa percepcién negativa de la
capacidad de los varones para ocuparse de sus hijos.

®¥* Texto original: heep:/fwww.sfi.dk/pdf/workingpapers/72.pdf
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SECCION 4

LA CUSTODIA COMPDARTIDA
BREDUCE LAS TASAS DE DIVORCIO

Una de las principales contradicciones en que han incurrido,
casi sin excepcién, los Estados occidentales al hacer suyos los pos-
tulados favorables a la custodia exclusiva ha sido la de adoptar un
modelo de relaciones familiares que incentiva el divorcio v que es,
a todas luces, incompatible con las politicas estatales de protec-
cién de la familia.

En esta seccién presentamos los resimenes de tres estudios
que demuestran empiricamente que la custodia exclusiva, al fa-
vorecer desmesuradamente los intereses de una de las partes, cons-
tituye un aliciente para que esa parte solicite el divorcio en situa-
ciones conyugales que, de no mediar esa perspectiva de apropiacién
de todos los «activos» conseguidos durante el matrimonio, se re-
solverfan de otro modo.

Es evidente que esa politica oficial a favor de la custodia ex-
clusiva no se ajusta como debiera al principio de la Declaracién
Universal de fos Derechos Humanos segin el cual «la familia es el
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elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
la proteccién de la sociedad y del Estado» (articulo 16.3) ni al
mandato constitucional del Estado de asegurar «la proteccién so-
cial, econdmica y jutidica de la familia» (articulo 39.1).

221 recncuentro

Politicas de custodia infantil y tasas de divorcio
(Child Custody Policies and Divorce Rates)?

Autores: Richard Kuhn (Children's Rights Council, Washington,
D.C.) y John Guidubaldi,

D.Ed., (John Carroll University {Cleveland, OH}) vy Kent State
University (Kent, OH)

En este documento se comparan las tendencias de las tasas de
divorcio de los Estados Unidos en los estados que fomentan la cus-
todia fisica conjunta y los estados que favorecen la custodia exclu-
siva. Los estados con altos niveles de custodia fisica conjunta (supe-
riores al 30 por ciento) en 1989 y 1990 presentaron descensos
significativamente mayores de las tasas de divorcio durante los afios
siguientes analizados, hasta 1995, en comparacién con los demds
estados. Las tasas de divorcio descendieron a un rtitmo casi cuatro
veces méas rdpido en los estados con altos niveles de custodia fisica
conjunta, en comparacién con los estados en que la custodia fisica
conjunta fue rara. Como resultado, los estados con altos niveles de
custodia fisica conjunta muestran ahora tasas de divorcio
significativamente inferiores, como promedio, a las de los demds es-
tados. Los estados que, en esas fechas, favorecian la custodia exclu-
siva también mostraron un mayor nimero de divorcios en que esta-
ba en litigio la custodia de los nifios. Estas constataciones indican
que las politicas pablicas que fomentan la custodia exclusiva pue-
den contribuir a aumentar las tasas de divorcio.

Para la realizacién del estudio se utilizaron datos publicados en
1995 por el Centro Nacional de Estadisticas Sanitarias (National

% Documento presentado en la 112 Conferencia Anual del ConsEjO_ de los
Derechos del Nifio (Chile rerts Rights Council), octubre de 1997. Washington,
D.C. Puede consultarse en: heep:/Awww.vix.com/cre/spfsperc97.htm
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Center for Health Statistics, NCHS). Esos datos se refieren a los
porcentajes de sentencias de custodia fisica conjunta o custodia
exclusiva dictadas pot los tribunales en los afios 1989 y 1990 en 19
estados, entendiéndose por custodia fisica conjunta, a efectos del
estudio, una distribucién del tiempo de convivencia nunca infe-
rior al 30 por ciento con uno de los padres. En funcién de esos
porcentajes se establecieron tres categorias de estados, segin sus
niveles de custodia fisica conjunta: alto medio y bajo. En la cate-
goria alta se incluyé a los estados siguientes, cuyos porcentajes de
custodia fisica conjunta llegaban a superar el 50% en ocasiones:

Estado Custodia al padre  Custodia a la madre  Custodia conjunta
(1989/1990} (1989/1990) {1989/1990)

Montana 8,1/8.4 47,8/46,4 43,3/44,0

Kansas 7,8/6,8 50,1/47,2 39,5/43,6

Connecticue ~ 5,3/5,3 58,7/58,1 35,8/36,4

Idaho 9,8/10,4 57,9/55,3 31,9332

Rhode Island No dispenible/5,4  No disponible/62,2 No disponible/31,7

Estos estados con altos niveles de custodia conjunta presenta-
ban cuatro afios més tarde tasas de divorcio significativamente
mds bajas. Como promedio, los estados con mayores niveles de
custodia conjunta mostraron una reduccién de las tasas de divor-
cio dos veces més elevada que los estados con niveles medios de
custodia conjunta. Porcentualmente, entre 1989 y 1994, la tasa en
el grupo de estados con altos niveles de custodia conjunta descen-
dié en un 8%, en los estados con un nivel medio de custodia des-
cendié en un 4 por ciento, y en los estados con un nivel bajo de
custodia descendié en menos del 1 por ciento.

El siguiente grafico muestra la divergencia de los indices de
custodia conjunta y las tasas de divorcio:
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Los autores examinan también la comrelacién entre las tasas de matri-
monio ¥ las tasas de divorcio en esos estados: en efecto, si aumentan las
tasas de matrimonio, es previsible un aumento de las tasas de divorcio en
anos postetiores, y viceversa. Ponderados los resultados con armreglo a ese
factor, los autores concluyen que, por el contrario, los estados con meno-
tes indices de custodia conjunta experimentan un mayor descenso corre-
lativo de las tasas de matrimonio. Asf pues, la explicacién de esa relacién
inversa entre porcentajes de custodia conjunta y tasas de divorcio hay
que buscarla en factores sociales y econdmicos,

Tras el andlisis minucioso de los datos relativos a las tasas de di-
vorcio, los porcentajes de custodia y el porcentaje de divorcios en que
la custodia est4 en litigio, los autores concluyen que la generalizacién
de la custodia fisica conjunta contribuira a reducir las tasas de divor-
cio, y que en los estados que fomentan la custodia conjunta, las tasas
de divorcio descienden a un ritmo mucho més répido que en los esta-
dos que favorecen la custodia exclusiva. Asimismo, consideran que
existen factores sociales y econémicos que pueden explicar esa dife-
rencia entre las tasas de divorcio. La custodia exclusiva permite a uno
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de los cényuges reubicarse con rapidez y hacer dafio al otro al arreba-
tarle los hijos. Asimismo, los pagos de pensiones alimenticias, poten-
cialmente més elevados en los regimenes de custodia exclusiva pue-
den constituir una motivacién econémica para el divorcio. En cambio,
si uno de los padres se plantea la posibilidad de solicitar el divorcio, y
el abogado le advierte que el juez no va a permitirle mudarse a otro
lugar con los nifios y que el otro padre va a seguir presente en la vida
de los menores a todos los efectos, tal vez decida que es mds facil
tratar de arreglar los problemas y permanecer casados.

Los Estados cuyas politicas den por resultado mayores niveles de
custodia conjunta deben prever, por lo tanto, una reduccién de sus
tasas de divorcio.

Los resultados de este estudio asi lo demuestran.

Custodia conjunta: Teorfas de la vinculacién afectiva y del
control
{(Joint Custody: Bonding and Monitoring Theories)”

Autores: Margaret E Brinig’”® y EH. Buckley

En este estudio, los autores constatan la correlacién existente entre
custodia compartida y menores tasas de divorcio, especialmente en
funcién de dos factores. Con arreglo al primero de ellos, es mds proba-
ble que entre el padre v los hijos se establezcan vinculos mds sélidos si
saben que sus relaciones estarén protegidas por la custodia comparti-
da fisica en caso de divorcio. La solidez de esos vinculos reducirs la
probabilidad de que el padre inicie el divorcio. Es lo que los autores
denominan «teorfa de la vinculacién afectiva» {(bonding theory).
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Por otra parte, Ia custodia compartida resuelve el problema de las
reticencias econémicas del progenitor no custodio, incapaz de con-
trolar el uso real del dinero destinado a su hijo, y permite a ambos
progenitores €l mismo nivel de acceso y responsabilidad. Es lo que
Brinig y Buckley llaman la «teoria del control» (monitoring theory).

Los autores verifican ambas teorfas de la custodia conjunta
mediante andlisis de regresion. En primer lugar, aplican el andlisis
de regresién a los niveles de divorcio en funcién de la custodia
conjunta y los predictores socioecondmicos, y constatan que las
leyes sobre custodia conjunta guardan una significativa correla-
cién con tasas de divorcio mas bajas, de acuerdo con las teorfas de
la vinculacién. Posteriormente, aplican el andlisis de regresién a
los coeficientes de pago de pensiones alimenticias en funcién de
los predictores legales y socicecondmicos, y concluyen que las le-
gislaciones sobre custodia conjunta guardan una correlacién sig-
nificativa con coeficientes mds altos de pagos de pensiones ali-
menticias, de conformidad con la teoria del control. Esos resultados
se confirman mediante diversas estimaciones técnicas y la intro-
duccién de distintas variables independientes.

Los autores advierten que se requieren mds investigaciones al
respecto y que, en todo caso, sus conclusiones no deben confun-
dirse con una defensa a ultranza de la reduccién de las tasas de
divorcio, ya que «la reduccién de los niveles de divorcio puede no
ser benigna si las esposas permanecen en relaciones abusivas para
no perder parte de la custodia de sus hijos en un régimen de cus-
todia conjunta, lo que también apunta a la necesidad de més in-
vestigaciones empiricas».*?

7 Puede consultarse en: hrep:/fwww.law.indiana.edu/ilj/v?3/no2/
brinig.html#N_1_

# Profesora en la Universidad de Towa. Su pégina universitaria puede
consultarse en: http://www.uicwa.edu/~ miblaw/

* Esta frase, basada en ef presupuesto de la esposa como victima potencial de
violencia domeéstica, en contra de los abrumadores datos de todos los estudios
objetivos sobre violencia doméstica, que demuestran la bidireccionalidad del
maltrato, deberia bastar para convencernos de que, en ningtin caso, cabe atribuir
los resultados de este estudio a prejuicios de género.
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En definitiva, las dos principales conclusiones obtenidas por los
autores en sus andlisis estadisticos podrian resumirse del modo siguiente:
una variable de custodia conjunta constituye un predictor sig-
nificativo y negativo de divorcio, y
una variable de custodia conjunta constituye un predictor sig-
nificativo y positivo de pagos de pensiones.

Y concluyen:

«Nuestra hipdtesis es que el cambio hacia la custodia conjunta
reducira las tasas de divorcio. Los padres reaccionardn al cambio que se
introduzca en la ley con mil actos cotidianos que reforzaran sus vinculos
familiares. Y como consecuencia, estardn menos dispuestos a separarse.
La reduccidon de las tasas de divorcio redundarj, sin duda, en el mejor
interés de los hijos».

ESTAS BOTAS SON PARA CAMINAR: POR QUE LAS ESPO-
SAS SOLICITAN EL DIVORCIO {«These Boots are Made for Walking:
Why Wives File for Divorce»)*

Autores: Margaret E Brinig”! y Douglas W, Allen*

Los autores analizan en este estudio la distribucién de los «activos»
matrimoniales tras el divorcio y llegan a la conclusion de que el reparto
de beneficios entre el hombre y la mujer es asimétrico, y esa asimetria
actia como un incentivo que favorece un aumento de las tasas de
divorcio. Los resultados se basan fundamentalmente en los datos obteni-
dos de todos los certificados de divorcio correspondientes a 1995 (mas de
46.000 casos) en los estados de Connecticut, Virginia, Oregon y Montana.

¥ Documento presentado en la Canadian Law and Economics Association
Meeting, 1998. Puede consultarse en: http://www.lapresrupture.qe.ca/
why%20women®20ask%20divorce.pdf

3! Profesora en Ja Universidad de lowa. Pagina web: hep://www.niowa.edu/
~mfblaw/

# Profesor en la Universidad «Simon Fraser». Pdgina weh: hrrp://
www.sfu.ca/—allen/research.heml
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Segiin atestiguan esos datos, las mujeres interponen mas demandas
de divorcio que los hombres v, ademas, provocan o promueven la separa-
cién con més frecuencia que los hombres, a pesar de su profundo apego a
los hijos y de los indicios de que, con frecuencia, los divorcios resultan
perjudiciales para éstos. En apoyo de esta conclusién, citan asimismo los
resultados de la Encuesta Nacional de Familias y Hogares (National Stervey
of Families and Households) de 1987-88 y 1992-94, en la que se solicité a los
encuestados su percepcién de la iniciacién del divorcio en los términos
siguientes:

«Pregunta: A veces ambos cényuges desean por igual poner fin al
matrimonio; otras veces, uno de ellos lo desea con mayor intensidad que
el otro. Marque con un circulo la respuesta que mejor describa lo que
ocuttid en su casos.

Bespuestas Porcentajes

Mujeres Hombres
1. Yo deseaba divorciarme, pero mi cényuge no 27,2 9.6
2. Yo deseaba el divorcio més que mi conyuge 19,4 10,0
3. Ambos deseabamos el divorcio 17,8 28,1
4. Mi cényuge deseaba el divercio mas que yo 92,0 16,2
5. Mi conyuge deseaba el divorcio, pero yono %5 20,3
6. Respuesta en blanco o no vilida 17,1 158

Entre los distintos «activos» en litigio en caso de divorcio, el
mds importante es el relativo a la custodia. La introduccién de
cambios en la legislacién sobre custodia serd, por tanto, el factor
que mas influencia tenga en el planteamiento del divorcio. A ese
respecto los autores concluyen:

«En particular, esos cambios [legales] podrian tomar la forma
de una presuncion de custodia conjunta o una norma que permi-
tiese que la situacién posterior del divorcio reflejase lo més posible
la distribucién de tiempos [de contacto con los hijos] previa a la sepa-
racién, reservandose la custodia exclusiva vnicamente para los casos
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en que una de las partes pudiese demostrar la falta de idoneidad de la
otra. Una norma sobre custodia adecuada reducira el incentivo de
una de las partes a solicitar el divorcio con la finalidad de obtener el
control unilateral de los hijos y, en la medida en que ambos padres se
relacionen a través del régimen de visitas y de las pensiones alimenti-
cias, del otro progenitor»

A la pregunta «iqué tipo de problema determina la mayor parte de los
divorcios?», los autores responden con un andlisis empirico de las deman-
das de divorcio y llegan a la conclusion de que, cuando nos hallamos ante
«comportamientos relacionados con el aprovechamiento, la apropiacién
y la custodia, los modelos relativos a la custodia son los més importantes.»

Brinig y Allen concluyen que los resultados de su estudio confirman
la hipatesis de que la demanda de divorcio se basa en el propio interés, y
que las personas solicitan especialmente el divorcio cuando tienen la
seguridad de apropiarse de un mayor volumen de «activos» del matrimo-
nio. Es cierto que, en algunos casos, los divorcios pueden producirse por-
que uno de los conyuges siente que el otro ha infringido alguna de las
nomas basicas del mattimonio, como pot ejemplo en caso de crueldad o
malos tratos. Sin embargo, ese tipo de alegaciones sobre crueldad repre-
sentan sélo el 6 por ciento de todas las demandas de divorcio en Virginia.

«Hemos comprobado que la obtencién de la custodia de los hi-
jos es, con mucho, el factor mas importante para decidit quién inter-
pone la demanda de divorcio, sobre todo cuando el litigio es menor en
lo que respecta a los bienes materiales.»

Segin el calculo estadistico realizado por los autores, la previ-
si6n de la obtencién de la custodia aumenta las probabilidades de
que el favorecido solicite el divorcio en las proporciones siguientes:

- Caso hipétetico 1. Casados hace 20 afios, cuando él tenia 26 y
ella 19. Tres hijos. En caso de divorcio, el marido obtendr la custo-
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dia. La formaci6n académica del marido supera en 7 afos a la de la
mujer. Probabilidad de que la mujer solicite el divorcio = . 095. Sin
embargo, si es la mujer la que va a obtener la custodia, la probabili-
dad de que solicite el divorcio = .69. Es decit, cuando la previsién
de obtencién de la custodia pasa del marido a la mujer, las proba-
bilidades de que ta mujer solicite el divorcio se multiplican por 7.

Caso hipotético 2. Casados hace 5 afios, cuando ambos tenfan
26. Dos hijos. En caso de divorcio, la mujer obtendra la custodia. La
tormacién académica de la mujer supera en 3 afos a la del marido.
Probabilidad de que la mujer solicite el divorcio = .79. Sin embar-
go, si es el marido el que va a obtener la custodia, la probabilidad de
que [a mujer solicite el divorcio desciende a .32. Es decir, cuando
la previsién de obtencién de la custodia pasa de la mujer al mari-
do, las probabilidades de que la mujer solicite el divorcio se divi-
den por 2,4.

Y los autores concluyen:

«Debido a que el factor custodia es, con mucho, el mas importan-
te, los reformadores de las leyes de familia tal vez deban concentrarse
en la formulacién de normas sobre custodia que modifiquen el saldo
de beneficios resultante para cada cényuge.»

En definitiva, Brinig y Allen preconizan normas sobre custodia que
reproduzcan en la medida de lo posible los modelos existentes en el
matrimonio, otorgando a cada cényuge una funcién significativa tras el
divorcio, en lugar de aplicar criterios como los de «preferencia mater-
na» o «cuidador primario», que se plasman en una situacion en que «el
ganador se queda con todo». Una norma basada en la presuncién de
custodia conjunta o propotciones similares de participacion en la vida
de los hijos no sélo favorecerfa el reparto de responsabilidades en la
crianza de los nifios, sino una mayor igualdad de oportunidades en la

vida laboral, concluyen los autores.



Alguien afirmaba que en el Cadigo de
Procedimiento Civil existian normas que permitian
la custodia compartida. Yo creo que no hay que ir
tan lejos. La Constitucion de 1991 tiene vocacion
normativa, es decir, puede aplicarse direcramente,
No es necesario que haya una ley que autorice la
custodia compartida, cuando en el articulo 42 dice
que las relaciones familiares tienen que llevarse a
cabo dentro de criterios y reglas de completa
igualdad y cuando el articulo 13 prohibe toda
discriminacion en razon de género.
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