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El dictamen pericial, solicitado de parte, o por insaculacién judicial del turno de intervencion profesional,
se dirige al Juez y debe ajustarse a la necesidad de asesorar sobre la demanda del magistrado. Implica deli-
mitar qué cuestiones debe o no debe incluir. Para realizar el analisis el psicélogo forense debe conocer la
demanda del Juez y los datos que éste precisa de su conocimiento profesional. El objetivo del articulo es
revisar los conceptos juridicos que ayuden a orientar la praxis del profesional.
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The expert opinion, requested by a party, or by lot of judicial time professional intervention, is directed to
the judge and must be adjusted to the need to provide advice on the demand of the judge. It involves
identifying which issues should or should not be included. To conduct the analysis, the forensic psychologist
must know the demand of the judge and the data it needs from his or her professional knowledge. The aim

Affective bond

of the article is to review the legal concepts that will help to guide the professional praxis.

© 2014 Colegio Oficial de Psic6logos de Madrid Production by Elsevier Espafia, S.L. All rights reserved.

A partir de la promulgacion de la Ley 11/ 1981de 13 de mayo, del
Divorcio, se han publicado otras regulaciones juridicas en Aragén
(Ley de custodia compartida Aragonesa 2/2010), Catalufia (Ley
25/2010). Valencia (Ley de relaciones familiares de los hijos e hijas
5/2011) y Comunidad Foral de Navarra (Ley sobre custodia de los
hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres 3/2011)
que regulan la custodia compartida y refuerzan el principio del inte-
rés superior del menor en relacion al conjunto de instituciones y am-
bitos en que su persona o patrimonio puedan verse afectados por
decisiones que otros tomen en su nombre. Esta normativa proporcio-
na criterios para perfilar mejor tal interés en relacion a las circuns-
tancias del caso concreto cuando se hayan de establecer las respon-
sabilidades parentales sobre los hijos menores tras la ruptura
matrimonial o de la convivencia en pareja y en el desarrollo de la
potestad parental o de la tutela (Institut de Dret Privat Europeu i
Comparat, 2010).

*La correspondencia sobre este articulo debe enviarse a Carles Rodriguez-
Dominguez. FPCEE Blanquerna. Universidad Ramén Llull. E-mail: carlesrd@blanquerna.
url.edu

DOI: http://dx.doi.org.10.1016/j.apj.2014.07.001

El Instituto Nacional de Estadistica (2012) estimé que en 2011 se
produjeron 110.651 disoluciones, de las que 103.604 fueron divor-
cios, 6.915 separaciones y 132 nulidades. El 67.0% de las disoluciones
matrimoniales en el afio 2011 fueron de mutuo acuerdo. De los divor-
cios el 33.2% fueron no consensuados. El 29.2% de las separaciones
fueron contenciosas. El 28.5% de los matrimonios disueltos tenia un
solo hijo. La custodia de los hijos menores fue otorgada a la madre en
el 81.7% de las rupturas matrimoniales. El padre obtuvo la custodia
en el 5.3% de las disoluciones. La figura 1, muestra la evolucién de los
divorcios y separaciones durante el periodo 2000-2012 (INE, 2013);
se puede observar como en 2005, con la aparicién de la Ley 15/2005,
se manifiesta un cambio de tendencia por la que disminuyen las se-
paraciones y aumentan los divorcios, y en menor medida, con una
media anual de 153.4 nulidades eclesiasticas. La tabla 1 muestra la
distribucién de disoluciones matrimoniales por comunidades aut6-
nomas (INE, 2013). Por citar un ejemplo, sélo en el afio 2007, mas de
100.000 nifios se enfrentaron a la ruptura conyugal de sus padres
(Arch, 2010).

Por estas razones, el objetivo principal de este estudio fue revisar
los conceptos juridicos que precisa el psicélogo forense relacionados
con la evaluacién de la custodia de menores para la realizacion del
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Figura 1. Evoluci6n de las disoluciones matrimoniales 2000-2012.
Fuente: Instituto Nacional de Estadistica. Autorizada su reproduccién por cortesia del
L.N.E.

informe psicolégico pericial en los procesos de separacién o divorcio
en el ambito de Catalufia. Aunque centramos el interés de la revisién
en la legislacién de Cataluiia, entendemos que también puede ser de
utilidad, para el resto de profesionales del conjunto del Estado Espa-
fiol.

La evaluacion clinica y la evaluacién forense

El magistrado debe confiar el sistema de guarda que mejor se
adapte a las necesidades de los menores, tarea ésta en la que el Juez
no puede ser experto en todas las areas, materias y matices que im-
plica y, por cuya complejidad, precisa la intervencién de psicélogos
expertos forenses. En las tres Gltimas décadas esta figura profesional
ha cobrado importancia en diferentes dreas de intervencion del am-
bito juridico, predominantemente en el Derecho de familia. Adn asi,
la intervencién profesional del psicélogo ha tenido ciertas dificulta-

des en relacion a los criterios de la evaluacion forense y a los conte-
nidos de los dictamenes. Un buen informe clinico no siempre resulta
un buen informe pericial, por ello, cada vez mas se tiende a diferen-
ciar la evaluacién clinica y la evaluacién forense (Echeburta, Mufioz
y Loinaz, 2011).

La tabla 2 muestra las diferencias fundamentales entre la evalua-
cion clinica y la evaluacion forense, que vienen determinadas por el
contexto y el objeto de la exploracion psicolégica. El propio contexto
de la intervencién marca las pautas de relacion distintas entre el pro-
fesional y el sujeto evaluado (Ackerman, 2010; Echeburta et al.,
2011).

El informe pericial se dirige al Juez y debe ajustarse a la necesidad
de asesorar sobre la demanda del magistrado. Implica delimitar las
cuestiones que debe incluir y ser claro y comprensible en el lenguaje
empleado. Para que el informe resulte ttil al Juez, el psicélogo debe
conocer la demanda del magistrado y aquello que precisa saber de su
especialidad técnica, ajustada al conocimiento cientifico. Conviene
conocer qué cuestiones tendra en consideracién el Juez para poder
tomar una decisién adecuada sobre la guarda de menores. Para ello
es importante que el perito conozca esta legislacion. El dictamen se
realizara durante el proceso probatorio. El rol ejercido por el psicélo-
go perito se califica como figura auxiliar del Juez.

La Ley de Enjuiciamiento Civil (1/2000) en la seccién 5 en su ar-
ticulo 335 recoge lo siguiente:

Art. 335. Objeto y finalidad del dictamen de peritos. Juramento o pro-
mesa de actuar con objetividad.

Cuando sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos
o prdcticos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el hacer o
adquirir sobre estos, las partes podrdn aportar al proceso el dictamen de
peritos que posean los conocimientos correspondientes o solicitar, en los
casos que prevé esta ley, que se emita dictamen de un perito designado
por el tribunal.

Al emitir dictamen, el perito ha de manifestar, bajo juramento o
promesa de decir la verdad, que ha actuado, y si es preciso, que ac-
tuara con la maxima objetividad posible, que toma en consideracién
tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar

gil?cl)?uliones matrimoniales. Cifras absolutas. Afio 2012. Fuente: Reproducido con autorizacién por cortesia del L.N.E.

Divorcios Separaciones Nulidades Total
Total 104262 6369 133 110764
Andalucia 19100 1326 24 20450
Arag6n 2335 154 3 2493
Asturias, principado de 2480 169 6 2656
Balears, Illes 2699 151 0 2851
Canarias 5745 253 8 6006
Cantabria 1379 91 0 1470
Castilla y Le6n 4095 311 2 4408
Castilla-La Mancha 4009 249 0 4258
Catalunya 18809 1065 26 19899
Comunitat Valenciana 12105 707 21 12834
Extremadura 1836 177 1 2015
Galicia 5859 340 18 6217
Madrid, Comunidad de 14580 793 14 15387
Murcia, region de 3174 208 0 3.383
Navarra, Comunidad Foral de 1185 68 3 1.256
Pais Vasco 3869 242 7 4118
Rioja, La 614 30 0 644
Ceuta 204 14 0 218
Melilla 183 18 0 201




Tabla 2
Evaluacién Forense y Evaluacién Clinica
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Evaluacién Forense

Evaluacion Clinica

Objetivo
Relacion evaluador-sujeto

Secreto profesional

Destino de la evaluacién

Estandares y requisitos

Fuentes de informacién

Actitud del sujeto hacia la evaluacién
Ambito de la evaluacién

Tipo de informe

Intervencion en la Sala de Justicia

Ayuda a la toma de decisiones judiciales
Escéptica pero con establecimiento de un rapport
adecuado

No

Variable (juez, abogado, seguros...)

Psico-legales

Entrevista. Test. Observacion.

Informes médicos y psicol6gicos.

Familiares. Expedientes judiciales.

Riesgo de simulacién o engafio

(demanda voluntaria)

Estado mental en relacién al objeto pericial

Muy documentado, razonado técnicamente y con

conclusiones que contesten a la demanda judicial.

Documento legal.
Esperable. En calidad de perito

Diagnéstico y tratamiento
Ayuda en el contexto de una relacion empatica

Si

El propio paciente

Médico-psicolégicos

Las mismas (excepto expedientes judiciales) y el
historial clinico

En general sinceridad (demanda involuntaria)
Global
Breve y con conclusiones.

Documento clinico.

No esperable. En calidad de testigo-perito.

(Echeburtia, Mufioz y Loinaz, 2011). Reproducido con autorizacién por cortesia del autor.

perjuicio a cualquiera de las partes, y que es conocedor de las sancio-
nes penales en que puede incurrir si incumple su deber como perito.

El magistrado debe indicar al perito qué ambito de actuacién debe
tratar el informe. En el caso de que el perito no posea dicha informa-
cién debera solicitarla al juzgador, en este sentido el art. 339 de la
LEC, indica:

“5¢ El tribunal, de oficio, podrd designar un perito cuando la pericia
sea pertinente en procesos sobre declaracion o impugnacion de la filia-
cion, paternidad o maternidad, sobre la capacidad de las personas o en
procesos matrimoniales.”

Recientemente la Comisién de Justicia (2013), insté al Gobierno
una propuesta no de Ley, en la que se reconoce la necesidad de regu-
lar la figura del psicélogo juridico:

2. En la psicologia aplicada al Derecho de Familia, los psicélogos de-
ben asesorar al Juez en los procesos de separacion y divorcio sobre las
medidas a adoptar respecto de los hijos y sobre otras situaciones como
la nulidad, matrimonio de menores, etc.; también en los casos sobre aco-
gimientos y adopciones. (...) La psicologia juridica no sélo estd condicio-
nada por la materia de la que se trata, sino también por la relacion de
los psicologos que la ejercen con los Jueces y con las partes, asi como el
meétodo con el que abordan cada proceso.”Por ello, la Comisiéon de Jus-
ticia inst6 al Gobierno, a “Establecer unos requisitos minimos de cono-
cimientos y profesionalidad de los psicélogos y psiquiatras forenses, ...
con especial referencia al dmbito juridico, en la medida que realicen su
actividad ante la Administracion de Justicia. (Proposicién no de Ley
161/002019, 2013).

El interés superior del menor

Interesa conocer qué ha pretendido el legislador con la expresién
“Interés Superior del Menor” (en adelante ISM). Es importante perci-
bir correctamente el alcance de la figura juridica para poder aportar
aquellos datos en el dictamen que el Juez precisa para realizar su
funcién. El ISM es un concepto indeterminado que se concreta en
cada caso particular con sus circunstancias especificas. En derecho
los actos de aplicacion son indeterminados ab initio puesto que la
indeterminacién estd evidenciada en la experiencia condicionante
(Kelsen, 2005). Por consiguiente, la doctrina juridica diferenciara la
presencia de conceptos determinados e indeterminados; los prime-
ros, erigidos en la estructura del ordenamiento juridico para facilitar
la sistematizacion y el cardcter cientifico como garante de la seguri-
dad legal, los segundos de caracter abierto para la precisa adaptaciéon
de la ley (Horst-Ebenhard, 1979).

El ISM introdujo un cambio en el Derecho de familia como princi-
pal criterio que deberia, en lo sucesivo, ser observado en la toma
decisiones sobre esta materia (Ley Organica de proteccién juridica

del menos 1/1996). En tanto que clausula general el ISM es un con-
cepto juridico abierto, indeterminado y abstracto que sé6lo podra ser
concretado cuando se aplique al caso particular. Este aspecto conlle-
va ventajas e inconvenientes, puesto que dicha disposicién legal ca-
rece de precision, al ser general y abstracta. Ahora bien, para poder
casar la realidad social con la aplicacién legal, el concepto del ISM
resulta imprescindible, a la vez que no puede ser tratado de forma
rigida ya que para preservar dicho interés es necesario dar cabida a
las diferentes situaciones de proteccion de los menores, prevalecien-
do el ISM sobre cualquier otro interés concurrente. Histéricamente
se partia de una estructura patriarcal, en la que los hijos debian tri-
butar reverencia al padre tal como se recogia en la antigua version
del art. 154 del Cédigo Civil (en adelante CC). El padre decidia lo que
era o no bueno para sus hijos y su mujer, en el que el Derecho de
familia encontraba su justificacién en “el deber ser de las cosas” y en
el Derecho natural. Posteriormenteen el afio 1981, se modificé el CC
para exigir que la patria potestad se ejerciera siempre en beneficio de
los hijos y de acuerdo con su personalidad, y finalmente en el afio
1996 se introdujo el principio del ISM (de Torres, 2011).

Desde un punto de vista constitucional, los derechos fundamen-
tales del individuo estan por encima de aquéllos otros relativos al
interés familiar, y los del menor prevalecen debido a la supremacia
sancionada legalmente en la Convencién de la ONU de 20 de noviem-
bre de 1989, de los derechos del nifio y ratificada por Espafia el 30 de
noviembre de 1990, ya que el Derecho interviene en la familia para
equilibrar las relaciones entre sus miembros y otorgar una especial
proteccién al menor por ser el que a priori presenta una posicion mas
débil(de Torres, 2011). Podemos distinguir tres etapas en la evolucién
de la Jurisprudencia del menor (de Torres, 2011; Garcia y Otero,
2006). La primera, entre 1981 y 1990, marcada por la preferencia de
la custodia materna, en la que, a tenor de lo expresado en el art. 156
CC, no parece existir consenso acerca de qué ha de entenderse por
beneficio del menor, quedando la mayor parte de los pronuncia-
mientos mediatizados por consideraciones de tipo moral. En opinién
de Garcia y Otero (2006), resultan escasos los supuestos en los que
concurren motivos verdaderamente objetivos que inclinan la balanza
a favor de uno u otro progenitor a la hora de desempefiar la funciéon
de custodio. Una segunda etapa entre 1990 y 2000, que en relacién a
la Ley 11/1990, se produce un cambio de orientacién en la jurispru-
dencia en aplicacion del principio de no discriminacién por razén de
sexo, se dio nueva redaccién al Art. 156 CC, y en consecuencia en
dicha etapa progresivamente se fue reconociendo la aptitud paterna
y superando lentamente algunos prejuicios tradicionales. El periodo
mas reciente, a partir del 2000 en el que se evoluciona hacia la cus-
todia compartida donde la atribucién de la guarda y custodia exclu-
siva a la madre se va diluyendo, produciéndose un aumento progre-
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sivo en el reconocimiento de un, cada vez mas amplio, derecho de
visitas a favor del progenitor no custodio (Garcia y Otero, 2006). Una
razén de peso en este sentido es la conclusion de que el divorcio no
altera las relaciones paterno-filiales (Garcia y Otero, 2006; de Torres,
2011), de donde se deriva que los menores no deberian ver alterada
su relacién con sus padres por el hecho de que éstos se divorcien.

En funcién del mandato del ISM, la legislacion pretende en primer
lugar proteger a los menores de las consecuencias negativas de la di-
solucién de su familia, en especial, la exposicién a conflictos entre los
progenitores (Arch, 2010). Maccoby, Depner y Mnookin (1990) indica-
ron que la cantidad de conflictos en la coeducacién parecia estar mas
relacionado con la intensidad de la hostilidad entre los progenitores
con anterioridad a la ruptura que con el tipo de custodia elegido.

A pesar del debate que ha venido manteniéndose en nuestro pais
sobre el concepto de “custodia compartida” todavia disponemos de
escasos datos empiricos de las opiniones y preferencias de juristas y
psicdlogos que intervienen en casos de custodia de menores. En una
encuesta, los psic6logos forenses y juristas consultados manifestaron
su preferencia por la custodia exclusiva, con un amplio régimen de
visitas a favor del progenitor no custodio (Arch y Jarne, 2008). La
mayoria de Jueces optaron por incluir pernoctas inter semanales que
en la practica, podia resultar un reparto cercano al 50% del tiempo de
estancia del menor con los padres. A pesar de la desconfianza que
parecia generar la custodia compartida, psicdlogos y magistrados
opinaron que el resultado de este sistema no era negativo y que la
disparidad entre la preferencia expresada y la informacién obtenida,
podria relacionarse con la novedad de su regulacién juridica (Arch y
Jarne, 2008).

Camara y Resnick (1988) informaron que los hijos de padres divor-
ciados no expuestos a conflictividad presentaban mejores niveles de
ajuste a largo plazo que los nifios cuyos padres permanecian juntos en
una convivencia con alto nivel de conflictividad. Entre los conflictos
mas dificiles de resolver en los procesos de ruptura familiar y que ma-
yor ansiedad genera a todos los miembros de la familia, especialmente
a los nifios, se encuentran los conflictos sobre la pauta de contacto y
relacion a establecer entre los progenitores y sus hijos tras la separa-
cién o divorcio (Galatzer-Levy y Kraus, 1999; Johnston y Campbell,
1988). Este tipo de conflictos suponen actualmente un importante
problema de salud ptblica (Lebow, 2003). Segtin el Consejo General
del Poder Judicial (2013), de las 120.056 separaciones y divorcios tra-
mitados durante el afio 2012, el 41.21% fueron resueltos en procedi-
mientos contenciosos, el 63.14% de la guarda custodia y pensién de
alimentos fueron no consensuados y el 81.04% de los asuntos relacio-
nados con la modificacién de medidas previas fueron no consensua-
dos. Asi pues, podemos advertir que casi la mitad de las familias que
regularon su ruptura, probablemente disputaron judicialmente la
guarda y custodia de sus hijos y/o el régimen de contactos que debia
establecerse, incrementandose sensiblemente los procesos no consen-
suados en los asuntos relacionados con la modificacién de medidas
previas al convenio regulador anterior. Compartimos la hipétesis de
que los conflictos no resueltos, tienden a cronificarse con el paso del
tiempo incrementando las incidencias en los expedientes judiciales.

Una de las cuestiones mas complejas y controvertidas en las eva-
luaciones periciales para la recomendacién de un sistema de guarda
y custodia exclusiva versus custodia compartida, se encuentra preci-
samente en estas familias que presentan mayor conflictividad entre
progenitores. Alin asi, cabe considerar que parejas conflictivas entre
si, puedan ser capaces de algtn grado de cooperacién en beneficio de
sus hijos (Arch, 2010; Camara y Resnick, 1988).

La Custodia Compartida y las legislaciones autonémicas

La Ley 2/2010 de Custodia Compartida de Aragén, fue la primera
Ley espafiola que estableci6 la custodia compartida como opcién de
guarda preferente, en los supuestos de ruptura de convivencia de los
padres, frente a la custodia individual o exclusiva que quedé como

subsidiaria (de Torres, 2011). Esta Ley fue pionera al reconocer la inci-
dencia que la guarda y custodia compartida tiene en las medidas pa-
terno filiales a adoptar judicialmente en defecto de acuerdo entre los
progenitores, regulando, segin el régimen de custodia compartida o
individual, la atribucién del uso de la vivienda familiar y la fijacion de
la pensién alimenticia. Segiin esta Ley, la vivienda que la pareja com-
partia hasta el momento de la separacién pasaria a quien estuviese
mas desubicado/da, excepto si el Juez concediese la custodia exclusiva.
Regula también la mediacién extrajudicial e introduce la posibilidad
de que el Juez, sin peticién de las partes, pueda acordar la asistencia de
los progenitores a una sesion informativa de mediacién cuando consi-
dere que es posible un acuerdo entre las partes. En su art. 3.5, sefiala
que “el Juez aprobara el pacto de relaciones familiares, salvo en aque-
llos aspectos que sean contrarios a las normas imperativas o cuando
no quede suficientemente preservado el interés de los hijos”.

En Catalufia se aprobé la Ley 25/2010, de 29 de julio, que modifico
el Llibre Segon del Codi Civil de Catalunya, relatiu a la persona i la fami-
lia. Aunque dicha Ley no menciona especificamente el término “cus-
todia compartida”, introdujo el concepto de la responsabilidad pa-
rental compartida. La Ley contempla el cardcter preferente de la
custodia compartida, pero no se otorgara por defecto, como prevé la
Ley aragonesa. Si no hay acuerdo entre los progenitores, sera el Juez
quien decida cudl de ellos asume la guarda de los hijos menores. El
pacto de relaciones familiares constituye uno de los ejes sobre los
que se articula el actual régimen de atribucién de la custodia. El Co-
digo Civil de Catalunya (CCC) sustituye el término custodia compar-
tida por el de guarda compartida junto al de potestad parental com-
partida. Cada uno de los padres presentard un plan de parentalidad
en el que deben especificar como piensan ejercer sus responsabilida-
des con los hijos, planes que el Juez tratara de conciliar. Ademas se-
para la atribucién del uso de la vivienda de la custodia de los hijos,
concediéndola a quien quede en peor situacién econémica.

En Valencia, se aprob6 la Ley 5/2011 de 1 de abril, de Relaciones
Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, que
dio prioridad al acuerdo entre los progenitores a través de un pacto
de convivencia familiar. Si no se llega a un acuerdo, el principio ge-
neral sera el de custodia compartida, aunque el Juez también podra
decidir la custodia individual atendiendo a las circunstancias. La vi-
vienda sera para el conyuge que mas dificultades tenga para encon-
trar una nueva vivienda después de la ruptura si es compatible con el
interés del menor.

El Parlamento Navarro, dict6 la Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo,
sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia
de sus padres, que apuesta por que la decisién que se adopte sobre la
custodia de los hijos menores, cuando no exista acuerdo de los pa-
dres, atienda al interés superior de los hijos y a la igualdad de los
progenitores en sus relaciones con aquéllos. No atribuye a la custodia
compartida el rango de opcion legal preferente en defecto de acuer-
do entre los padres, pero si indica los factores que el Juez ha de valo-
rar para decidir sobre la modalidad de custodia, compartida o indivi-
dual (de Torres, 2011). En la Tabla 3 se comparan los conceptos mas
relevantes de las regulaciones juridicas de Codigo Civil, Aragén, Ca-
talufia, Valencia y Navarra.

Asi pues, como recoge de Torres (2011), se manifiesta una ten-
dencia legislativa que se inclina preferentemente a la custodia com-
partida como muestran algunas sentencias del Tribunal Superior de
Justicia: (STS, 1* R] 2099/4581; STS, 1%, R] 2009/7257, entre otras) y el
Llibre 2¢ Codi Civil de Catalunya, 2010).

Reflexion sobre el informe psicolégico en relacion a la
legislacion de Cataluiia

El plan de parentalidad. El CCC indica que se debe presentar un
documento concretando el Plan de Parentalidad en el Convenio Re-
gulador de la separacién o divorcio, obligatorio para todos los casos.
Su finalidad, se resume en la concrecién de los compromisos asumi-
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Tabla 3
Comparacién entre diferentes regulaciones juridicas.

Concepto Cédigo Civil (2005) Ley 2/2010 Aragén Ley 25/2010 Catalufia Ley 5/2011 Valencia Ley 3/2011 Navarra
Principio ISM Si Si Si Si Si
Principio Igualdad entre Si Si Si Si Si
progenitores.
Facilitar Mediacién No se menciona Si Si No se menciona Si

Familiar

Acuerdo de relacion No se menciona Pacto relaciones

Regular Guarda Custodia. Si Si

Custodia Compartida. Excepcional Preferida

Monoparental Generalizada Excepciones

Régimen Contactos Art. 160

Paterno filiales

Regular con ambos
progenitores
Proceso penal, resolucién

Impide Custodia Impide Custodia

judicial por criminalidad, Compartida Compartida
violencia doméstica...
Edad de los hijos Si Si
Relacién entre No se menciona Si
progenitores: actitud para
con los hijos, cooperacion
entre progenitores...
Relacién hermanos No se menciona No separar
Arraigo social y familiar. No se menciona Si
Peritajes Psicolégicos Si LEC Si LEC

Escuchar la opinion de los Con capacidad juicio y Con capacidad juicio y

hijos. >12 afios. >12 afios.
Aptitud progenitores para No se menciona Si
asegurar estabilidad de los
hijos
Conciliacién vida familiar No se menciona Si
y laboral.
Acuerdos o convenios No se menciona Si
previos progenitores.
Circunstancias relevantes Si Si

sobrevenidas.

Plan de Parentalidad Pacto convivencia familiar No
Si Si Si
Decision Judicial/ Preferida No prioriza pero la

preferente refuerza

Paritaria con C.
Compartida

Paritaria con C.
Compartida

Excepciones

Regular con ambos
progenitores

Regular con ambos
progenitores

Equitativo

Impide Impide Custodia Impide Custodia
Custodia Compartida Compartida Compartida
Si Si Si
Si Si Si
No separar No separar No se menciona
Si Si Si
Si LEC Si LEC Si LEC

Con capacidad juicio y Con capacidad juicio y Con capacidad

>12 afios. >12 afios. juicio y >12 afios.
Si Si Si
Si Si Si
Si Si Si
Si Si Si

dos por los progenitores respecto de la guarda y educacién de sus
hijos menores, asi como la prevision del ejercicio de las responsabi-
lidades parentales. La tabla 4, ilustra los aspectos minimos que, opi-
namos, deberia contemplar el plan de parentalidad.

El CCC (2010) postula en su Seccion Segunda sobre el cuidado de
los hijos lo siguiente:

Articulo 233-8. Responsabilidad parental

1. La nulidad del matrimonio, el divorcio o la separacion judicial no
alteran las responsabilidades que los progenitores tienen respecto de los
hijos de acuerdo con el articulo 236-17.1. En consecuencia, estas respon-
sabilidades mantienen el cardcter compartido y, en la medida que sea
posible, se han de ejercer conjuntamente.

La primera novedad significativa es que implica el reconocimiento
legal de la continuidad de las responsabilidades parentales, mas alla de
la separacién matrimonial. La segunda es que la responsabilidad paren-

tal siempre es compartida, lo que no es lo mismo que custodia compar-
tida, que algunas veces se ha confundido (Varela-Alvarez, 2013).

2. Los conyuges, para determinar como se han de ejercer las respon-
sabilidades parentales, han de presentar sus propuestas del plan de pa-
rentalidad, con el contenido que establece el articulo 233-9.

La autoridad judicial, en el momento de decidir sobre las respon-
sabilidades parentales de los progenitores, ha de atender de forma
prioritaria el interés superior del menor.

Articulo 233-9. Plan de parentalidad

1. El plan de parentalidad ha de concretar la forma en que ambos
progenitores ejercerdn las responsabilidades parentales. Se ha de hacer
constar los compromisos que se asumirdn respecto a la guarda, el cuida-
do y la educacion de los hijos.

2. En las propuestas del plan de parentalidad han de constar los as-
pectos siguientes:
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a) El lugar o lugares donde vivirdn los hijos habitualmente. Se han de
incluir reglas que permitan determinar a qué progenitor corresponde la
guarda en cada momento.

b) Las tareas de que se ha de responsabilizar cada progenitor con
relacion a les actividades cotidianas de los hijos.

¢) La forma como se han de realizar los cambios en la guarda y, si es
preciso, como se han de repartir los costes que generen.

d) El régimen de relacion y de comunicacién con los hijos durante los
periodos en que un progenitor no los tenga consigo.

e) El régimen de estancias de los hijos con cada progenitor en los
periodos de vacaciones y en fechas especialmente sefialadas para los
hijos, para los progenitores o para su familia.

f) El tipo de educacion y las actividades extra escolares, formativas y
de ocio, si es preciso.

g) La forma de cumplir el deber de compartir toda la informacioén
sobre la educacion, la salud y el bienestar de los hijos.

Tabla 4
Guia orientativa para la confeccién del plan de parentalidad

h) La forma de tomar las decisiones relativas al cambio de domicilio
y a otras cuestiones relevantes para los hijos.

3. Las propuestas del plan de parentalidad pueden prever la posibili-
dad de recurrir a la mediacion familiar para resolver las diferencias de-
rivadas de la aplicacién del plan, o la conveniencia de modificar el con-
tenido para adaptarlo a les necesidades de las diferentes etapas de la
vida de los hijos.

El ejercicio de la guarda. A este respecto el CCC (2010) establece:

Articulo 233-10. Ejercicio de la guarda

1. La guarda se ha de ejercer de la forma convenida por los conyu-
ges en el plan de parentalidad, salvo que resulte perjudicial para los
hijos.

2. La autoridad judicial, si no hay acuerdo o si este no se ha aprobado,
ha de determinar la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al cardcter
conjunto de las responsabilidades parentales, de conformidad con el ar-

Ubicacién vivienda paterna;
Direccién y plano de zona

Describa los miembros de convivencia de la unidad familiar:

Indique el tipo de vinculo, entre los adultos y los menores:

Hay familia extensa, indique los vinculos entre adultos y los menores:
Explique las actividades en que participa el menor en el nicleo familiar:

Ubicacién del centro escolar:

Curso del menor

Amigos del menor en el entorno escolar

Amigos del menor en el entorno familiar paterno
Implicacion del progenitor en relacién al centro escolar

Vida laboral del padre:

Horarios

Turnos

Horarios del menor

Compaginacion horaria de ambos

Describa los espacios en que se produce la adaptacién horaria con los menores:
Especificamente: ;Hora de levantarse, qué implica?

Desplazamientos:

Acompafiamiento al menor al centro escolar
Horarios

Dias que lo acompaiia

Recogida del menor del centro escolar

Horarios

Dias en que lo recoge

¢Autobis escolar?

¢Comedor escolar?

¢Come en casa?

¢En la tarde como es la actividad extra escolar del menor?
Describa las pautas de higiene habituales del menor
Cena y horario de acostarse al menor

Personalidad del menor, rasgos y caracteristicas:

Edad

Momento del desarrollo

Pautas psicoeducativas

Actividades de su preferencia

Tipo de demandas del menor al padre

Desarrollo educativo del momento actual: pautas psicoeducativas que asume el padre
En su caso: ¢Refuerzo escolar pedagégico o especializado?

En su caso: ¢Tratamiento médico y forma de participacion del padre?

En su caso: ¢ Tratamiento psicolégico y forma de participacion del padre?

Centro médico de adscripcion

En su caso: Tipo de seguro médico, mutua, hospital de referencia o CSMIJ

En su caso: Pautas médicas o psicolégicas o de reeducacion del menor

Forma de participacion del padre

Habitos de alimentacién en el entorno paterno

Situaciones especiales, en su caso: (Diabetes infantil, obesidad, anorexia, bulimia, etc.)
Distribucién y espacios del menor en la vivienda del padre. (fotos, planos...)

Pautas de comunicaci6n con el otro progenitor, horarios y tipo de medios, mévil,
internet, video conferencia, etc.

En su caso: Traslados de ciudad o pais, especialmente cuando un progenitor reside
en el extranjero.

Ubicacién vivienda materna;
Direccién y plano de zona

Describa los miembros de convivencia de la unidad familiar:

Indique el tipo de vinculo, entre los adultos y los menores:

Hay familia extensa, indique los vinculos entre adultos y los menores:
Explique las actividades en que participa el menor en el nicleo familiar:

Ubicacién del centro escolar:

Curso del menor

Amigos del menor en el entorno escolar

Amigos del menor en el entorno familiar materno
Implicacion del progenitor en relacion al centro escolar

Vida laboral de la madre:

Horarios

Turnos

Horarios del menor

Compaginacién horaria de ambos

Describa los espacios en que se produce la adaptacién horaria con los menores:
Especificamente: ;Hora de levantarse, qué implica?

Desplazamientos:

Acompafiamiento al menor al centro escolar
Horarios

Dias que lo acompaiia

Recogida del menor del centro escolar

Horarios

Dias en que lo recoge

¢Autobis escolar?

¢Comedor escolar?

¢Come en casa?

¢En la tarde como es la actividad extra escolar del menor?
Describa las pautas de higiene habituales del menor
Cena y horario de acostarse al menor

Personalidad del menor, rasgos y caracteristicas:

Edad

Momento del desarrollo

Pautas psicoeducativas

Actividades de su preferencia

Tipo de demandas del menor a la madre

Desarrollo educativo del momento actual: pautas psicoeducativas que asume la madre
En su caso: ¢Refuerzo escolar pedagégico o especializado?

En su caso: ¢Tratamiento médico y forma de participacion de la madre?

En su caso: ¢Tratamiento psicolégico y forma de participacion de la madre?
Centro médico de adscripciéon

En su caso: Tipo de seguro médico, mutua, hospital de referencia o CSMIJ

En su caso: Pautas médicas o psicolégicas o de reeducacion del menor

Forma de participacion de la madre

Habitos de alimentaci6n en el entorno materno

Situaciones especiales, en su caso: (Diabetes infantil, obesidad, anorexia, bulimia, etc.)
Distribucién y espacios del menor en la vivienda de la madre. (fotos, planos...)
Pautas de comunicacién con el otro progenitor, horarios y tipo de medios, mévil,
internet, video conferencia, etc.

En su caso: Traslados de ciudad o pais, especialmente cuando un progenitor reside
en el extranjero.
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ticulo 233-8.1. Asimismo, la autoridad judicial puede disponer que la
guarda sea ejercida de forma individual si conviniere mejor al interés del
hijo.

Entre 55-60 % de los divorcios o separaciones matrimoniales son
por mutuo acuerdo entre las partes, aunque se ha de notar que el
Juez no estd vinculado a dicho acuerdo, porque en el caso del ISM se
trata de un interés publico. Si el convenio regulador y el plan de pa-
rentalidad sobre guarda y custodia de los menores es correcto, el Juez
respetara el mutuo acuerdo de ambas partes (Caso, 2013).

3. La forma de ejercer la guarda no altera el contenido de la obliga-
cion de alimentos hacia los hijos comunes, si bien cabe ponderar el tiem-
po de permanencia de los menores con cada uno de los progenitores y
los gastos que cada uno de ellos haya asumido pagar directamente.

4. La autoridad judicial, excepcionalmente, puede encomendar la
guarda a los abuelos, a otros parientes, a personas préximas o, si no
hubiere, a una institucion idonea, a las que se podrdn conferir funciones
tutelares con suspension de la potestad parental.

Articulo 233-11. Criterios para determinar el régimen y la forma de
ejercer la guarda

1. Para determinar el régimen y la forma de ejercer la guarda, se ha
de tener en cuenta las propuestas de plan de parentalidad y, en parti-
cular, los criterios i las circunstancias siguientes ponderadas conjunta-
mente:

a) La vinculacién afectiva entre los hijos y cada uno de los progeni-
tores, y también las relaciones con las demds personas que conviven en
los respectivos hogares

En la separaciéon y en el divorcio estamos ante un proceso psico-
l6gico de duelo que ha de ser elaborado por los menores. En este
sentido, el informe pericial adquiere relevancia en los casos conflic-
tivos (Caso, 2013). Independientemente de otras estimaciones, el psi-
cblogo en la entrevista a los progenitores, puede evaluar el prototipo
de vinculo adulto y conocer el tipo de apego predominante en cada
uno de los progenitores. Diversos autores (De Hass, Bakermans-Kra-
nenburg e Ijzendoorn, 1994; Main, Kaplan y Cassidy, 1985; Medina,
2006) han descrito cuatro tipos de vinculos afectivos: a) Seguro - au-
ténomo - libre: La descripcion del entrevistado es clara y coherente.
Accede a los tépicos con facilidad y flexibilidad. Muestra capacidad
de valoracién de las experiencias de apego. Consigue con facilidad
proximidad, confianza y reciprocidad de las relaciones intimas. b)
Preocupado - enredado: El entrevistado se muestra atrapado en sus
experiencias pasadas de apego; los conflictos antiguos parecen estar
absolutamente presentes.Muestra oscilacién entre valoraciones po-
sitivas y negativas. Se da hiperactivacionde la informacién sobre ape-
go. Su atencion suele estar sesgada hacia el afecto negativo. Se mani-
fiestan relaciones simbidticas, celos y dificultades para las relaciones
duraderas. c) Distante - despectivo: Su explicaciéon es incoherente,
incompleta con lagunas de memoria. Imagen idealizada o despectiva
de sus padres. Se da desactivacién de las experiencias de apego. Tien-
de a vivir sus relaciones como problematicas y no le agrada la auto-
revelacion intima. d) Trauma no resuelto: Muestra desorganizacién y
pérdida de coherencia cuando habla de una experiencia traumatica o
de una pérdida.Confusiones (de tiempo pasado - presente - lugar),
lapsus, experiencias disociadoras o cuasi disociadoras (Fonagy, 2001,
2010).

La figura 2 resume los cuatro estilos parentales que recientes in-
vestigaciones han definido sobre la forma de relacién con los hijos,
que tienen trascendencia en la transmisién de normas éticas y en los
afectos, especialmente en relacién al menor adolescente.

b) La aptitud de los progenitores para garantizar el bienestar de los
hijos y la posibilidad de procurarles un entorno adecuado, conforme a su
edad

En este apartado adquiere importancia para la evaluacién pericial
los aspectos de la salud mental de los progenitores. No todos los pro-
blemas mentales pueden impedir la guarda de los hijos menores, es
preciso que el trastorno mental esté activo y que cause o pueda cau-
sar dafio al menor. Subrayamos la incidencia que el diagnéstico psi-

N
1/

Padres/madres 2/
Rigidos Padres/madres
Autorizativos y

> Afectos

3/ 4/

Padres/madres Padres/madres
negligentes Indulgentes

Figura 2. Tipos de estilos parentales. Adaptado de Main et al., 2006

coldgico del progenitor tiene sobre la relacion con el menor (Caso,
2013). En el progenitor con un trastorno mental, se ha de evaluar su
grado de consciencia de enfermedad y su disposicion al tratamiento
adecuado. Los problemas de adiccién a drogas, también deben ser
cuidadosamente evaluados. El entorno familiar y la red de soporte
familiar y social son elementos que han de ser contemplados para el
analisis de la situacion global.

Es importante resaltar que el informe psicolégico debera ser ela-
borado desde una posicion de neutralidad y objetividad, atendiendo
a las circunstancias personales y sociales de todo el grupo familiar.
Ademas, debe cumplir con los principios éticos y cientificos que se-
fialan las directrices de la American Psychological Association (2002;
2010) donde se especifica, entre otras, la necesidad de seguir los mo-
delos éticos de mayor relevancia en su funcién y mantener actualiza-
dos los conocimientos cientificos, legales y profesionales de su com-
petencia.

¢) La actitud de cada uno de los progenitores para cooperar con el
otro a fin de asegurar la mdxima estabilidad a los hijos, especialmente
para garantizar adecuadamente las relaciones de estos con ambos pro-
genitores

Varias sentencias del Tribunal Supremo han reconocido la impor-
tancia de las actitudes y, en consecuencia, la necesaria capacidad
para reconocer al otro en la relacién como progenitor. Determinados
mensajes demoledores hacia el otro progenitor generan conflictivi-
dad y malestar innecesario que puede trascender a los menores; por
consiguiente, conviene evaluar el grado de conflictividad en la que es
precisa una minima capacidad de relacién entre los progenitores y de
las divergencias existentes entre ellos (Caso, 2013). A modo de ejem-
plo reproducimos dos puntos del fallo de la STS (628/2012):

»Segunda. - Desde un punto de vista técnico no se han encontrado
indicadores suficientes que justifiquen un cambio en la titularidad de
la guarda y custodia de la menor. Por tanto, creemos que un cambio
respecto de la situacion actual no afectaria esencialmente a su bien-
estar psicologico, ni de forma positiva ni de forma negativa, por el
contrario, cualquier modificacion en el entorno de la menor supondria
una readaptacion de esta que en el momento de la presente pericial
no creemos necesario. Respecto a la opcion de guarda y custodia com-
partida planteada en segunda opcién por el Sr. xxx la conflictividad
interparental, desde un punto de vista técnico, desaconseja dicha
opcion.

»Tercera. -La conflictividad inter progenitores post ruptura se ha
identificado desde la literatura cientifica al respecto como un factor de
riesgo para la adaptacién de los menores al proceso de separacion fami-
liar y por ende a su normal desarrollo psicoevolutivo, considerdndose,
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desde un punto de vista técnico, adecuado la incursion de los Sres. xxx
en una intervencion terapéutica que les ayude a gestionar de manera
adecuada la separacién conyugal, en el sentido de las consideraciones de
este informe.

En relacién al régimen de contactos paterno - filial, la Sentencia
de 31/03/2009 de la Audiencia Provincial de Barcelona (190/2009)
analiza el ius visitandi como un derivado del Derecho de relaciones
con los padres, en el cual, el principio de buena fe debe presidir el
derecho de visita y la natural colaboracién de ambos progenitores. La
Constitucién Espafiola (1978) recoge en:

Art. 31-1 - Los poderes piiblicos aseguran la proteccion social, econé-
mica y juridica de la familia.

Art. 31-3 - Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad
y en los demds casos en que legalmente proceda.

En concordancia con dichos articulos constitucionales, que en-
troncan con el Derecho natural y el Derecho politico, el articulo 160
CC, ordena que los progenitores, aunque no ejerzan la patria potes-
tad, tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto
con los adoptados por otro o conforme a lo dispuesto en resolucién
judicial. Conforme al art. 94 del CC:

El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacita-
dos gozard del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en
su compaiiia. El Juez determinard el tiempo, modo y lugar del ejercicio
de este derecho, que podrd limitar o suspender si se dieren graves cir-
cunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o reiterada-
mente los deberes impuestos por la resolucion judicial.

Igualmente podrd determinar, previa audiencia de los padres y de los
abuelos, que deberdn prestar su consentimiento, el derecho de comuni-
cacion y visita de los nietos con los abuelos, conforme al articulo 160 de
este Cadigo, teniendo siempre presente el interés del menor.

El derecho de visita regulado en el art. 94, del CC, es interpretado
no como un propio y verdadero derecho, sino un complejo de dere-
cho-deber, cuyo adecuado cumplimiento no tiene por finalidad satis-
facer deseos o derechos de los progenitores, sino también cubrir ne-
cesidades afectivas y educativas en aras de un desarrollo equilibrado
de los menores.

Dado el caracter dinamico del proceso del desarrollo de los me-
nores, los acuerdos establecidos en el convenio regulador, tras el
divorcio o separacion de los conyuges, pueden ser objeto de modi-
ficacion de medidas previas, por circunstancias sobrevenidas rele-
vantes. El Juez puede dictar la modificacién o la resolucién del an-
terior convenio para adaptarse a la nueva situacion, ahora bien, se
han de producir acontecimientos que repercutan en la relacién pa-
terno-filial asi como en la obligacién y en su cumplimiento. De
acuerdo con Garrido (2010), el principio juridico pacta suntservanda
debe cumplirse como garantia de seguridad y estabilidad de los
pactos que se dictaron en sentencia tras el divorcio. Para que pue-
dan alterarse acuerdos anteriores se precisan los siguientes requi-
sitos: a) que entre las circunstancias en el momento del cumpli-
miento del convenio regulador y las de la nueva demanda por
modificacién se haya producido una alteracién extraordinaria; b)
que consecuencia de dicha alteracién resulte una desproporcion
exorbitante y fuera de todo calculo entre las prestaciones conveni-
das; c) que ello se haya producido sobreviniendo circunstancias
realmente imprevisibles; y d) que se carezca de otro medio para
subsanar el referido desequilibrio.

Pensamos que, en estos supuestos, seria conveniente que la eva-
luacién enfocara el estudio a la alteracién sustancial de las circuns-
tancias que pudieran justificar tal demanda de cambio de medidas y,
especialmente concretase en qué forma beneficiaria o perjudicaria al
menor dichos cambios. Si, por ejemplo, el perito de parte afirma “que
no se desprenden indicadores que sugieran la conveniencia de intro-
ducir cambios en la forma de relacionarse el menor con sus padres”.
Deberia mantener argumentos especificos y validos que puedan ser
probados, pues de lo contrario el informe adolecera del rigor metodo-

l6gico necesario y con bastante probabilidad no sea tomado en consi-
deracion. En estos procesos contenciosos, el perito de parte debe to-
mar en cuenta que ha de analizar y estudiar a todo el grupo familiar.
Debe tener presente que el otro progenitor en su estrategia pueda
negarse a ser entrevistado y que solicite otra pericial a otro profesio-
nal. Si esto sucede los menores habran sido acompafiados a los res-
pectivos especialistas por cada uno de los progenitores, sin contar con
la presencia y la version del otro progenitor, aspecto que el juzgador,
posiblemente estime con las debidas reservas desde el punto de vista
probatorio. Un comportamiento habitual en litigios contenciosos de
alta conflictividad, es que ambos cényuges manifiesten apreciaciones
confrontadas, con la dificultad afiadida de no querer o no poder po-
nerse en el lugar del otro. Por consiguiente la conclusion de este as-
pecto sélo podria objetivar la existencia del conflicto. Ahora bien, se-
ria atil para el dictamen poder discriminar si obedece al proceso
doloroso de elaboracién de la ruptura de la relacién o si se trata de un
conflicto consecuencia de sus carencias aptitudinales o actitudinales,
ya que ello facilitard mejor la tarea del Juez. En la ruptura de la rela-
cion el duelo a menudo comporta enfrentamiento o actitudes pasivo-
elusivas de la imagen del otro progenitor, manifestadas mediante un
comportamiento aferrado a un tipo de actitud reactiva y de irritacién
frente al otro. Nos parece conveniente sefialar en el informe, la nece-
sidad de iniciar un proceso de reflexién en un espacio de mediacién
familiar o terapia de resolucién de conflictos, que permita a los liti-
gantes una adecuada conexion con la realidad parental para colaborar
conjuntamente a fin de poder atender el bienestar y las necesidades
de contencién emocional del menor inmerso en el proceso de la se-
paracién matrimonial de sus padres.

d) El tiempo que cada progenitor dedicé a la atencién de los hijos
antes de la ruptura y las tareas que efectivamente ejercié para procurar-
les el bienestar

En el CCC (2010) se ha tomado en consideracién que el papel de la
madre es cualitativamente mas necesario para los menores que el del
padre cuando las dindmicas familiares han sido construidas desde
modelos tradicionales, tanto en la idiosincrasia de Catalufia como en
la realidad de otras culturas que se han incorporado en la sociedad
catalana. Motivo por el que, se destacan como criterios para determi-
nar la guarda individual la vinculacién especial de los hijos con uno
de los progenitores y la dedicacién a los hijos que la madre o el padre
tuvieren antes de la ruptura.

Pero esta idea proviene de la tesis del “estandar de aproximacién”
(Scott, 1992). Se trata de un criterio de atribucion de la guarda de los
hijos en casos de crisis matrimonial o de pareja que consiste en atri-
buirla a cada uno de los progenitores en la medida de su dedicacién
histoérica a las tareas de cuidado de los hijos antes de la ruptura. Este
criterio fue elegido por el “American Law Institute’s Principles of the
Law of Family Dissolution”como procedimiento a adoptar por el ma-
gistrado en caso de desacuerdo entre los progenitores. La idea de
la“aproximacion” es adaptar la distribucion de la guarda de los hijos
a la dindmica de cada familia y evitar imponer a todas ellas unos
mismos modelos de funcionamiento. La finalidad es lograr solucio-
nes viables, respetuosas con las preferencias de cada familia, que
permitan la continuidad de las relaciones de los hijos con sus padres
tras el divorcio y que atemperen el caracter de enfrentamiento en las
relaciones entre ellos (Garriga, 2008). En su origen se trata de un
criterio cuantitativo no cualitativo, por lo cual conviene matizar que
contiene aspectos positivos y negativos, puesto que tras la ruptura
matrimonial o de pareja cambian las condiciones anteriores, tal
como expone Garriga (2008).

e) La opinién expresada por los hijos

A los menores se les ha de tener en cuenta pero ellos no eligen ni
deciden; se ha de evitar que en las evaluaciones se pueda generar esa
creencia en los menores, puesto que dicho error puede conducirles a
entrar en un conflicto de lealtades inducido por los propios técnicos
(abogados, peritos, progenitores o magistrados). Para comprender el
conflicto de lealtades es preciso remitirse al concepto de triangula-
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cién de Minuchin (1974) que describe una situacién en que los pa-
dres, en conflicto manifiesto o latente, tratan de ganar en contra del
otro progenitor, el afecto o apoyo del menor, lo que implica el conflic-
to de lealtades. La situacién del menor atrapado emocionalmente en
el conflicto de lealtades, suele darse como un sintoma de las dificul-
tades emocionales no elaboradas de los conyuges. Es un mecanismo
usado con la finalidad de evadir el conflicto diadico. Los menores han
de quedar fuera del conflicto, para garantizar el ISM, pues tienen de-
recho a tener un presente como nifios (Caso, 2013).

f) Los acuerdos en prevision de la ruptura o adoptados fuera de con-
venio antes de iniciarse el procedimiento

El CCC en su art. 231-22, permite regular mediante escritura ptblica,
los efectos de la futura extincion de la pareja, tal como trata el art. 231-
20.1), pero los pactos de supresion o restriccion de derechos, como indi-
caelap. 3), han de ser reciprocos y explicitar los derechos que restringen
0 a los que se renuncia ya que si son muy nocivos para una de las partes
no son eficaces, segtin el ap. 5), si se documenta que hay circunstancias
sobrevenidas relevantes que no fueron sensatamente previsibles en el
momento en que se otorgaron los acuerdos previos a la extincion. La
pareja, segtin el art. 231-15, puede obtener conjuntamente bienes bajo
el citado “pacto de supervivencia”. Mediante este pacto, incluido en el
titulo de adquisicion, se acuerda que, cuando cualquiera de ellos fallez-
ca, el superviviente se convierta en titular Ginico del conjunto del bien
logrado. Los pactos de renuncia a la prestacion de alimentos no son efi-
caces en lo que comprometa la posibilidad de atender las necesidades
bésicas del conviviente que tiene derecho a pedir, salvo que hayan sido
incorporados a una propuesta de convenio.

g) La situacion de los domicilios de los progenitores, y los horarios y
actividades de los hijos y de los progenitores

¢Cudl es la distancia adecuada y el tiempo necesario para los des-
plazamientos? En este apartado se deberia plantear de forma légica
la realidad concreta; horarios y distancias de los traslados de los me-
nores, asi como las posibilidades materiales para su efectividad. Se-
gtin Varela-Alvarez (2013), se han dado sentencias muy dispares que
pueden generar inseguridad juridica Sin embargo, en la STS
(2329/2010) se opera un giro copernicano en la forma tradicional de
entender el ISM en la custodia compartida. Afirma que la clausula
abierta del ISM exige acordar esta medida siempre en interés del me-
nor, por lo que tiene preferencia la estabilidad emocional y relacional
del menor con ambos progenitores de forma paritaria, antes que se-
pararlo de uno de ellos por razén de mantener una “estabilidad geo-
grafica” (de Torres, 2011).

2. En la atribucién de la guarda, no se pueden separar los hermanos,
salvo que las circunstancias lo justifiquen.

Se ha entendido que los hermanos unidos, dan mayor estabilidad
al sistema familiar, salvo en aquéllas situaciones en que existe una
gran diferencia generacional o impedimentos graves entre los her-
manos, en que se podra aceptar la separacién (Caso, 2013).

3. En interés de los hijos, no se puede atribuir la guarda al progenitor
contra el cual se haya dictado una sentencia en firme por actos de vio-
lencia familiar o machista de los que los hijos hayan sido o puedan ser
victimas directas o indirectas.

Articulo 233-12. Relaciones personales con los abuelos y los
hermanos

1. Si los conyuges proponen un régimen de relaciones personales de
sus hijos con los abuelos y con los hermanos mayores de edad que no
convivan en el mismo domicilio, la autoridad judicial puede aprobar,
con audiencia previa de los interesados y siempre que estos den el con-
sentimiento.

2. Las personas a que se haya concedido el régimen de relaciones
personales estdn legitimadas para reclamar la ejecucion.

Este articulo esta en concordancia con la reforma legal (Ley
42/2003) que, en su dia, instauré una innovacién a las relaciones
entre nietos y sus abuelos para reforzar las relaciones entre estos,
en casos de disolucién familiar o en casos de abandono de deberes
por parte de los progenitores. Ademas, la ley permitia la atribucién

de las funciones relevantes, a los abuelos, en aquéllas situaciones
en que por las circunstancias que fueren los progenitores hubieren
desatendido sus responsabilidades surgidas de la potestad. Se arti-
culaba asi la proteccion del ISM para esta realidad concreta, siem-
pre que por ello no se restringiese o lesionase la relacién con alguno
de los progenitores. La evaluacion psicolégica en estos supuestos de
dindmicas familiares complejas habrd de analizar qué relaciones
existen entre las tres generaciones que forman ntcleo familiar e
identificar los conflictos y los vinculos afectivos existentes y el ré-
gimen de contactos que han mantenido aparte del grado de paren-
tesco. Con relativa frecuencia, en algunos casos, otros parientes han
adoptado roles paternos, por lo que -en la evaluacion- convendria
detallar si se instaur6 y si fue un rol de referencia el pariente res-
pecto del menor, asi como del tipo de vinculo afectivo establecido
hacia el menor. Estudios clasicos de la antropologia estructural ana-
lizaron las relaciones de parentesco en las que la figura del avuncu-
lado (del latin avunculus, tio materno) representé una tradicion en
muchas sociedades donde el hermano de la madre ocupaba un rol
privilegiado en el sistema de parentesco y/o en la crianza de los
hijos cuya funcién consistia en equilibrar las relaciones familiares
(Lévi-Strauss, 1987).

En el estudio de un caso, Pérez (2008) objetiv6 una falta de comu-
nicacién por mor de un conflicto no resuelto que perduraba por mas
de once afos entre los abuelos y los progenitores del menor, a causa
del cual el nieto y los abuelos no se conocian. No obstante como los
abuelos resultaron idéneos para relacionarse con su nieto, el perito
expres6 en las conclusiones que, dada la edad del nifio, el nivel de
conflictividad entre las partes y el rechazo por parte de los progenito-
res, respecto de los abuelos del menor y a todo lo que representan en
los ambitos educativo, afectivo, de valores o de personalidad, cual-
quier relacién no consensuada entre los abuelos paternos y el menor
que no pasase por la conciliacién o normalizacién de las relaciones
entre los abuelos paternos y el nicleo familiar de su nieto, del cual su
hijo y nuera eran elementos constitutivos, no resultaria beneficiosa
para el nifio y se veria afectado por esa conflictividad, introduciéndo-
lo y haciéndolo participe involuntario de una dindmica familiar repul-
siva y conflictiva con consecuencias negativas para su estabilidad
psicolégica (Pérez, 2008). Se esté de acuerdo o no con la recomenda-
cion, es obvio que en el proceso de identificacion y desarrollo afectivo
es positivo que el menor tenga conocimiento de la existencia de sus
parientes en segundo grado. El conocimiento de las lineas de paren-
tesco y las figuras familiares facilita la integracién de la personalidad
y proporciona un sentido de identidad y pertenencia, pero el caso
ilustra la necesidad de intentar resolver antes el conflicto intergene-
racional y, a su vez, disefiar un programa pautado y supervisado de
encuentros progresivos entre abuelos, nieto y progenitores.

Articulo 233-13. Supervision de las relaciones personales en
situaciones de riesgo

1. La autoridad judicial puede adoptar, por razones fundamentadas,
medidas para que las relaciones personales del menor con el progenitor
que no ejerce la guarda o con los abuelos, los hermanos u otras personas
proximas se desarrollen en condiciones que en garanticen la seguridad
y la estabilidad emocional.

2. Si hay una situacion de riesgo social o peligro, se puede confiar la
supervision de la relacion a la red de servicios sociales o a un punto de
encuentro familiar.

Pautas importantes de referencia para el psicélogo forense

El informe pericial psicolégico es un recurso legal a disposicion
del magistrado para el desempefio de su tarea en la toma de decisio-
nes judiciales. La elaboracién del informe pericial conlleva tres ver-
tientes cardinales: a) la entrevista forense; b) las pruebas de psico-
metria; y ¢) la observacion en medio artificial -gabinete o
consultorio- y en medio natural o domicilio de los menores. El objeto
del desempefio de la disciplina abarca: 1) la evaluacién de la perso-
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nalidad con los indicadores de normalidad o patologia, tanto de adul-
tos como de menores; 2) el estudio del expediente judicial; 3) el es-
tudio de la biografia, evolucién y disoluciéon de la relacién
matrimonial; 4) la adaptacién de los miembros del grupo familiar en
el &mbito personal, social, escolar, laboral; 5) la valoracién de actitu-
des, aptitudes, intereses, habilidades y perspectivasde los miembros
objeto de estudio; 6) la estimacién de la dinamica familiar; 7) el ana-
lisis de las percepciones, experiencias y resistencias o rigideces ante
la problematica familiar; y 8) el estudio de las destrezas parentales y
estilos formativos respecto de los menores.

El psicélogo forense en el desempefio de su funcién pericial, debe
respetar los principios analizados en este trabajo que resumimos en:

1) El perito para elaborar el dictamen debe comprender el alcance
del concepto juridico del ISM para el mejor cuidado responsable,
afectivo, educativo y relacional de los hijos por parte de los progeni-
tores o delegados legales, que esta en rango superior al derecho de
los propios progenitores.

2) Juridicamente la figura del perito es la de un profesional con
conocimientos especiales cuya misison es auxiliar al juez, conforme
al art. 335 (LEC, 1/2000).

3) El respeto por el principio de igualdad ante la ley de las perso-
nas contendientes, que implica la intervencién pericial desde una
disposicion de ecuanimidad, neutralidad e imparcialidad.

4) El respeto por los derechos y garantias de informacion sobre la
razén de la intervencién, la metodologia que se empleard, el propd-
sito de la intervencion, el destino de la indagacion, el encargo judicial
y los aspectos relativos al secreto profesional.

5) El respeto al derecho de la intimidad de las personas, que
obliga al perito a la actuacién estricta y necesaria para la confec-
cién del dictamen, soslayando injerencias en la esfera personal,
social o laboral de menores o progenitores que pudieran resultar
ilegitimas.

6) El principio de corresponsabilidad de los progenitores que en-
trafia la redefinicién de sus responsabilidades parentales.

7) El principio de competencia, que instaura los términos de la
intervencién de acuerdo a los objetivos del dictamen.

8) Los principios de eficacia y eficiencia que implica desempefiar
adecuadamente el requisito judicial, respetando sin demoras los re-
quisitos establecidos.

9) Decidir si el material del que dispone es susceptible y apropia-
do para el andlisis del informe pericial, el limite de su trabajo, la me-
todologia y los recursos, la concordancia con los criterios y recomen-
daciones normativas de colegios profesionales, la adscripcion al
coédigo deontoldgico, asi como los conocimientos cientificos actuali-
zados.

10) Obligacién de cumplir con los principios que rigen su tarea, las
incompatibilidades, o la posibilidad de ser recusado (Art. 124, 343, LEC).

11) Obligacion de intervenir en el juicio oral(Art. 347, LEC). El tribu-
nal valorara el informe segin las reglas de la sana critica, por ello el
informe no es vinculante para la decisioén del Juez (Art. 348, LEC). Estos
aspectos ponen en relevancia la necesidad de que el psic6logo forense
se rija por el principio de independencia profesional. El psicélogo
siempre debe ser prudente, observar las recomendaciones colegiales y
ser consciente de su papel colaborador con jueces y fiscales.

12) Incluir el andlisis de viabilidad del plan de parentalidad -Ca-
talufia- o pactos de convivencia (ej.: Aragén, Valencia, etc.), como
documento a considerar en el informe pericial.

13) Evaluar los vinculos afectivos entre los progenitores y los hi-
jos, tipo de apego e incidencia del vinculo en el menor.

14) Valoracién -en su caso- del estado psicolégico del progenitor
y, medida en que pueda o no afectar al proceso educativo o del desa-
rrollo madurativo del menor.

15) Anadlisis de las actitudes de cooperacién u obstrucciéon entre
los progenitores sobre la parentalidad.

16) Analisis de contactos del régimen de contactos paterno filial.

17) Andlisis de las relaciones parentales anteriores a la ruptura de

la pareja, y del tiempo de dedicacion de cada progenitor con su/s
hijo/s .

18) Estudio de los menores, sus necesidades afectivas, escolares,
evolutivas, madurativas y de escuchar sus deseos tomando en consi-
deracién el momento evolutivo de estos.

19) Analisis de la relacién entre hermanos, y con la familia exten-
sa (abuelos, tios, etc.).

20) Observacion de posibles situaciones de riesgo para los meno-
res.

El psicélogo forense debe poder dar respuesta a la demanda del
Juez con los datos que éste precisa de su conocimiento profesional.
En base a ello, hemos revisado desde una éptica diferente, los con-
ceptos juridicos mas importantes en la evaluacién de la custodia de
menores, que puedan servir de referencia para orientar el trabajo del
profesional conforme a las directrices de la APA (2002, 2010), a fin de
mantener mejores estandares de formacion actualizada.
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