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). I NTRODUCIÓN 

Los hijos menores de edad, requieren de una protección integral para su desarrollo y 
formación . Necesitan de cuidados, atenciunes de salud, educación y fundamentalmen­
te afecto . No se requiere de mayor esfue rzo y razonamiento para determinar, quienes 
estarán a cargo de dichas atenciones. Jncludablemente los padres. Aquí tenemos que 
hacer una precisión. Hemos mencionado que por orden natural tienen que ser los pa­
dres , en el entend ido que este calificativo Solo pueden ser atribuidos a los que verdade-
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ramente cumplen con estas sagradas atenciones, y los qu e 11 0 io hac en reci ben e l 
nombre de simples progenitores. Lamentablemente en esta re lac• ó n :J , padre s e hijo s, 
observamos en muchos casos que no se cumple con lo mínim o de est as a ..:ncio nes , la 
pregunta que nos hemos formulado y seguiremos hac iéndon o» es PO R QUE y QUE 
MEDIOS SE PUEDEN APLICAR SINO PARA REVERTIR í:.ST~ SITUAC IÓN, 
CUANDO MENOS AMINORARLA. Otra segunda prec is ión, a 111::lllcr :1 d<.: conc lus ión 
adelantada , es que debemos propiciar en todos los niv e les, la Cl j l TURA DE C UM ­
PLIMIENTO , que básico para alcanzar los objetivos propuesto s. en este ..:aso, so bre la 
protección de los menores de edad. Posiblemente en otro pront o trah .:ijo . ti;: ndremos la 
oportunidad de tratar sobre este tema sobre la cultura del CUM PLI M i E 1TO ind ispen ­
sable en todas nuestras actividades. 

La respuesta a esta interrogante y la proposición de posibles n1 ed io, pn ra amin orar, 
corresponden los objetivos del prese nte trabajo , qu e están ba sado c,1 !as s igui entes 
fuentes. 

1.- La temática analizada en la 2da. Comisión del X Congr eso In tc rna c ion a! so bre 
Derecho de Familia , llevada a cabo en Setiembre de 1998 , en la ciudad de Me ndo za 
-Argentina, en donde se han expuesto innum erab les trabaj os refe riJo s a ia pro tec ­
ción del menor , entre ellos lógicam ente no podía faltar lo re fer e nte a la con -. ención 
sobre los Derechos del Niño. 
Participaron numerosos expe11os en la materia , tanto de Am éri ca c01110 de Euro pa . 
Nos complace indicar que participaron de estos debates como dd cgaJo s de l Perú , 
e l Dr. Carlos Cárdenas Quiroz, la Dra . Carmen Meza Inga r, la Dra. l'vlarca r ita 
Reát egui y el suscrito. 

2.- Así mismo , existe una obra especializada , qu e es la compilación de la leg islac ión 
atinente a la niñe z en las América , del Instituto Int era m ericano de l N iiio. O rgani za­
ción de los Estados Americanos, dirigido s por e l Profeso r Ubaldino Ca l vent o Sola ri. 
Jefe de Asuntos Jurídico s. 

3.- Resulta mu y sat isfac torio , hac er una mención a parte. Este trabajo t im e co ·!w h::i,e 

principal dos trabajos preparados por los a lumn os de pre grado de la JC acult ,1d ci,~ 
Derecho de la Univer sidad Nacio na l Mayor de San Marco s, qu e so ,,· M _¡ :•:-;ol La 

Rosa Huamán y Luis Ca rlos Núñe z Puente , a qui enes con mucho gu st y a pre c io, 
los consideramos como nuestro s col aborad ores directos , y as í cumplir con uno de 
los propósitos en la preparación de los trabajos. 

RESUMEN: 
En este resumen , hemos considerado importante y fundam ental, resa lta r al tem a de los 
Derechos de los niño s y adolescentes dentro de la Categoría de los D EREC HOS HU­
MANOS , porque solo así entenderemos su verdadera dimen s ión , así como el nuevo 
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enfoque de estudio que tiene el Derecho familiar , que es su conte xto de Derecho 
Social. Como consecuencia , surge el Principio enunciado en la Convención sobre los 
Derechos del Niño , que es El INTERÉS SUPERIOR DE NIÑO . Con estos temas , 
podemos entender todas las acciones que se tomen en la tenencia , cuidado y com unic a­
ción de los hijos. Con este enfoque , presentamos los trabajos de los mencionados a lum­
nos sobre la parectormía y la alternativa de la tenencia compartida. 

2. DERECHOS DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES COMO DERECHO HUMANOS 

Esta afirmación , tiene un sustento si se quier e universal , por cuanto esta plasmado en 
un documento Internacional, suscrito y ratificado por la mayoría de los países , como es 
LA CONVENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO. 

El 20 de noviembr e de 1989, en la Cuadragésima Cuarta Asamblea de las Naciones 
Unidas se aprobó la Convención sobre los Derechos del Niño. 

El Perú suscribe sin reserva la Convención e l 26 de enero de 1990, aprobada por Reso­
lución Legislativa Nro . 25278 , del 3 de Agosto del mismo año de 1990. El 14 de Agos­
to del mismo mes se ratifica la Resolución Legislativa por el Señor Presidente de la 
República. 

La convención entra en vigencia el 2 de Setiembre de 1990. 

El profesor Ubaldino Calvento Solari 1, señala «De esta fornia , la Comunidad Interna­
cional ha dado un paso importante, al elaborar un instrumento que ofrece un marco 
jurídico vinculante , pasando de una declaración a una convención. Al mismo tiempo 
que tutela de modo más directo los intereses del niño, amplía la esfera de los derechos 
por proteger, dotándolos de un contenido más concreto y ofreciendo una nueva defini­
ción de los derechos del niño. En tal sentido, la Convención le reconoce al niño la 
condición de sujeto activo de derechos , otorgándole intervención en todos aqu ellos 
asuntos que interesan a su propia vida y a su destino. 

El flamante instrumento representa también el cump limiento de una nueva etapa en el 
proceso de creciente humanización del derecho Internacional. En este conte xto, queda 
claro que el niño es titular de todos los derechos fundamentales de la persona humana , 

1 Cal iento so larí a, Uba ldino . Compilación de la leg is laci ón a ti ent e a la niñ ez e n las 

América s. 
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ya que los derechos del niño no son otra cosa que de recho s humanos del nmo , y 
gozan , en principio , de todos los atributos y cualid ades qu e di st ingue n a los de rechos 
humanos . La Convención so bre los der echos de l niño repr ese nta e l acuerdo de la 
comunidad internacional sobre los principios bás ico s que han de orientar la política 
de protección de los Estados en el campo de la niñez » . 

Por lo tanto , la Convención sobre los Derechos del Niño rep rese nta un documento 
g lobal e instrumento de derechos humanos . 

En la legislación nacional , e l Perú cumplió con el trámit e de su ratificación, como se 
mencionó , por lo tanto const ituye un instrumento de derecho pos itivo. 

3. LA PADRECTOMI A. (Alumna: Marisol La Rosa Huamán) 

Definición: Ectomia=Extirpación= (Eliminar en este caso a l padre) 
Las afirmaciones negativ as del niño sobre la calidad del régimen de la visita con el 
progenit or sin la custo dia justo antes o después de la misma se deben va lorar con 
much a cautela. El hijo puede estar ac tuando bajo la influ encia de l pro ge nitor con el que 
convive , intentando agraciarle. También es posibl e qu e, en res puesta a los conflictos 
entre sus padres , e l menor presente un elevado niv e l de sintomatología durante las 
visitas, de manera que utilice la ira para con seg uir qu e los padres se comuniquen. Otro 
probl ema difícil de reso lver, es e l qu e surge cuando e l pro ge nitor s in la custodia se 
niega , total o parcia lmente , al cumplimiento de las visitas acordadas o las decret adas 
por algún tribunal de menores o de fam ilia. 

En la litera tura clínica y legal internac ion a l se sue le distin guir entre tre s tipos de situa­
ciones íe lacion adas con la inte rfe renci a en e l régimen de v is ita s: 

1 ).- Interferencia grave, 
2). - El síndrom e de alienación par enta l (SA P) 
3).- El síndr ome de la madre ma licio sa. 

1) En la interferencia grave 2 

El proge nitor qu e tiene la tuición de l menor o qu e ostenta la custodia, adopta una 
conducta 

2 «Conflictos matrimoniales, divorcio y desarro llo de los hijos». Madrid: Ediciones Pirámide . 
«Conflictos matrimoniales, divorcio y desarrollo de los hijos». Madrid: Ediciones Pirámide. 
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de interferencia, pero sin un plan sistemático para romper la relación entre el niño y 
el progenitor sin la custodia. 

De manera intennitente o transitoria la madre le niega las visitas al padre, bien directa­
mente (informando al padre sobre sus intenciones) o mediante la utilización de estrate­
gias pasivas (por ejemplo, procurando que cuando el padre vaya a recoger al niño no se 
encuentre nadie en casa, no contesta nadie e l teléfono etc.). Las causas de este tipo de 
interferencia sue len ser el enfado con e l ex cónyuge o ex pareja por alguna cuestión 
fácilmente identificable , problema personal no so lucion ado por el obstructor (po r ejem ­
plo el impago de la pensión de alimentos , los malos consejos de algú n amigo , o peor 
aún. Por sugerencia de su asesor jurídico, etc . 

2) El síndrome de alienación parental 3 

Consiste en el empeño del progenitor a cargo de la custodia (progenitor Tutor) por in­
disponer al menor en contra del otro progenitor, de manera que e l hijo llega a desarro­
llar una actitud de crítica y/o rechazo injustificado y de aborrecimiento hacia el padre. 

El progenitor a cargo del niño le enseña a percibir injustificadamente una serie de 
cualidades negativas del otro, causando de esta manera graves perjuicios a la relación 
del niño con el progenitor no residente, con un daño irreparable hacia el propio hijo , 
pues éste crecerá con conflicto de lealtades que jamás podrá superar , y por otra copiará 
esa forma de relación como un hecho normal sin serlo. 

Según Richard Gadner son cuatro los principales factores que contribuyen al desarro­
llo de este síndrome . 

A). En primer lugar, el lavado de cerebro consistente en la programación consciente 
del niño contra el otro progenitor visitador o el va a visitar a su hijo. 

Por ejemplo, acusándo le injustamente de haberlos abandonado o de irse con otra 
mujer, describirlo como alcohólico o realizando comentarios sarcásticos («por fin 
hoy tu maravilloso padre va a venir y se va a gastar algún dinero en ti»). 

8). El segundo factor lo constituyen intentos más sutiles para programar al menor en 
contra del progenitor gue no tiene la tuición. La madre realiza al hijo comentarios 
del tipo «Te podría contar cosas de tu padre ... que te pondrían los pelos de punta , 
pero afortunadamente no soy de esa clase de mujeres que critica a un padre delante 

3 RDNER , «El Síndrome de Alienación Parental », 1992, Segunda Edici ón. 1998. 
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de sus hijos». También puede actuar de una forma aparentemente «neutral» , ad­
virtiendo a los niños que la decisión de visitar o no al padre les corresponde total­
mente a ellos los mismos hijos. Esta estrategia a um enta la indi spos ición de los 
niños contra el padre , desanimándolos al mantenimi ento de interacciones y visi­
tas. Otra estrategia a la que también suelen recurrir es hace r que los hijos se 
sientan culpables por desear mantener contactos con el otro progenitor. Así el 
niño puede sentirse culpable por «dejar sola a su pobre madre ». 

C). En tercer lugar, habría que tener en cuenta los factores internos del propio niño. 
Nmmalmente, el vínculo psicológico que mantenía antes de la se paración o divor­
cio con el progenitor tutor (madre) era más fuerte que el mantenido con e l no tutor 
(padre). Por consiguiente, ante el temor de que e l prog enitor tutor (madre) lo aban­
done, el niño tendrá que aliarse con la madre. 

D). Finalmente , factores situacionales también pueden contribuir a l desarrollo del sín­
drome . Por ejemplo , si un niño observa que su hermano es castigado por expresar 
sentimientos positivos hacia el padre , aprenderá a no expresar esos sentimientos 
abiertamente . 

En definitiva , en el síndrome de a lienación parental tanto el progenitor tutor (madre) 
como el menor comparten unas mismas creencias y conductas en contra del otro . En 
tales casos se produce una interferencia crónica de las visitas entre padre e hijo a l haber 
sido aleccionado el menor para que se oponga totalmente a mantener contactos con su 
progenitor padre o parientes de éste último. 

3) El síndrome de la madre ma liciosa cump le cuatro criter ios pri ncipa les (Turkat)4 
La madre intenta injustificadamente castigar a su ex mar ido pare ja, interfiere en el 
rég imen de visitas y acceso del padre a los niños, se produce un patTón estable de actos 
maliciosos contra el padre y, finalment e, el desorden no se debe a otro trastorno men­
tal, aunque se pueda presentar sim ultáneamente . 

El primer criterio (castigo injustificado del ex cón yuge) se puede produc ir indisponien­
do a los menores en contra del otro progenitor , implicando a otras personas en sus actos 
malicio sos y/o a través de un interm inable proceso judicial. 

Turkat cita como ejemplos de estrategias emp leadas por estas madres para indisponer 
al hijo contra el padre el mentir al niño diciéndole que están en la 111 iseria po rque e l pa­
dre ha malgastado el dinero o incluso forzarle a acudir a un comedor de beneficencia. 

" L'express de 05/25/2006. 
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El objet ivo del alienador es privar al progenitor que no tiene la custodia no sólo de 
pasar tiempo con sus hijos, sino de su etapa infantil. 

La manipulación o implicac ión de otras personas en los actos maliciosos contra el ex 
cóny uge puede llegar hasta el extremo de mentir a terapeutas y jueces para conseguir 
que tes ti fique a su favor. 

El tercer componente del cast igo al ex cónyuge es el recurso al litigio judicial como 
forma de gara ntizar un continuo enfre ntamiento siendo frecuente, por ejemplo, que la 
madre presente denuncias por amenazas, malos tratos verba les, psíquicos o fís ico, abu­
so sexual o incluso de paternidad. 

El segundo criterio para estab lecer la presencia del síndrome de la madre maliciosa son 
los intentos específicos para negar a los hijos las visitas regulares e ininterrumpida s del 
padre (por ejemplo, no estando en casa cuando llega para recoge rlos o planificando 
otras actividades que coincidan con el horario de visitas), no permitir el acceso telefó­
nico (por ejemplo, diciendo que los niños no están en casa cuando los llama el padre) 
e impedir la pa1ticipación del ex cónyuge en la vida esco lar y actividades extracurri­
culares de los hijos (por ejemp lo, proporcionando fa lsa información sobre los horarios 
de las actividades o falsa información de los lugares a los cuales frecuenta) . 

El tercer cri ter io incluye un patrón de actos maliciosos hac ia el ex cónyuge cons istente 
en mentir a los niños (por ejemplo, contá ndoles que el padre no es rea lmente su padre, 
que no paga la manutención o que la maltrataba cuando estaban junto s), mentir a otras 
personas (por ejemplo, desprestigiando al ex marido ante sus compañe ros de trabajo o 
incluso llegando a realizar fa lsas denuncias de abuso sexual) y violar la ley (por ejem­
plo, causando daños en la vivienda o propiedades de l ex cónyuge o sustrayendo docu­

mentos importantes) . 

SITUACIÓN EN EL PERÚ 

Es muy cierto que en el 95% de los casos la tenenc ia está siendo atribuida a la madre 
pero hay quienes opinan que lo que sucede es que los hombres no la piden, y posible­
mente tengan razón, pero hay que aclarar que en muchos casos si no la so licitan no es 
porque no la deseen sino por las causas que a continuac ión deta ll amos. 

La asionación de la tenencia a la madre es prácticamente automát ica cuando los niños 
ó . 

son menores de 3 años, ya que así lo estab lece el articulo 84 de nuestro código del 111110 

y ado lescente. En esos supuestos, para un hombre so licitar la custodia. en circunstan­
cias normal es, es casi intentar oponerse a lo que la ley dice, sa lvando las distancias. La 
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ley dice que un delito debe ser penado y que a un hombre no se le debe dar la custodia 
de un hijo menor de 3 años si la madre es nomrnl. 

A muchos de padres se les ha negado la guarda y custodia de sus hijos en un proceso. 
Para un abogado es importante calcular bien las posibilidades de que el juez le conceda 
lo que pide para poder diseñar una buena estrategia ; esto justifica que los hombres 
renuncien a solicitar la custodia con hijos de co11a edad. Tienen derecho a solicitarla 
pero es una tontería. Nuestro Código Civil en su artícu lo 340, dice que los hijos varo­
nes mayores de 7 años quedan a cargo del padre y las hijas (TODAS) y así como los 
hijos menores de 7 años al cuidado de la madre, DONDE QUEDO ESO DE QUE 
TODOS SOMOS IGUALES ANTE LA LEY, SIN DISCRIMINACIÓN POR SEXO, 
RAZA, CONDICIÓN SOCIAL, ETC. A aquí se está discriminando al Padre varón y a 
la Hija Mujer. Los padres se ven limitados por la madre y parientes e inclusive, depen­
diendo del caso por la nueva pareja de la ex cónyuge. 

Muchas veces niegan al niño para que los padres no puedan hablar con ellos. Muchos 
padres solo quieren tener a sus hijos tal igual como la madre. Con el actual panorama 
judicial , la mujer tiene tanta ventaja en ese sentido que no estaría dispuesta a aceptar 
otra cosa. No es reprochable , que los hombres renuncien a la tenencia de sus hijos a 
cambio de poder salvar la situación de la manera menos traumática posible . Pero es 
injusto que pasen a engrosar las listas de los que no han pedido la tenencia y que haya 
gente que use esos datos para intentar demostrar que los hombres no quieren la tenen­
cia de sus hijos porque no la solicitan. 

La afirmación de que los hombres no suelen pedir la Tenencia es demasiado pretenciosa, 
por que insinúa que los hombres no la quieren y por tanto no tienen tanto interés por sus 
hijos como las mujeres . 

4. C USTODIA -COMPARTIDA : UNA ALTER NATIVA CONTRA LA DISOLUCIÓN DE LA FAi\lILIA. 

(Alumno Luis Carlos Núñez Puente) 

1. Definición 

El término «Custodia Compartida » -también denominada coparentalidad o respon­
sabilidad parental conjunta- parece atentar contra las leyes físicas del espacio y el 
tiempo , bien es sabido que no se puede estar en dos lugares a la vez ; sin embargo ese 
sería el razonamiento de los neófitos en este ai1ificio virtual que es el Derecho. 

Una apropiada definición , para los que gustan de no dejar escapar ningún elemento , 
puede ser: «La asunción compai1ida de autoridad y respon sabilidad entre padres 

fss · 
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se parados en re laci ón a todo cuanto concierna a los hij os comun es; e l res peto a l 
derec ho de los ni ños a co ntinu ar contando, afe cti va y rea lmente con un padre y una 
madre, y e l aprendizaj e de mode los so lida rios entr e ex -esposos pero aún soc ios 
parenta les» (SA LBERG) . Otra s di squi siciones más prag máticas podrán enco ntrar se 
en la leg islación de los es tados nortea mer ica nos, donde resa ltan las ex pres iones 
« igua ldad de derec hos y res pon sa bilid ades» (A labama, Michiga n), «co ntac to co nti­
nuo, frecu ente y signific ativo» (Lous iana, lda ho, Montana), «baj o su cuid ado y su­
pervisió n» (Mi ssouri) y «acc es o materia l a amb os (padres)» (Pens il va n ia) . De cu a l­
qui er modo tod as las definici ones redund an en recon oc imi ento de la res ponsabili­
dad de los dos padr es para con sus hij os aun luego de la ruptura matrim onia l, eje rc ién­
dola de igua l manera s in qu e dicho suceso provo qu e transfo rmac iones sustanc ia les . 

No obstant e no creo qu e se trate de redefinir nada, s ino de apli ca r a un o y otro 
padres e l antiquí s imo co nce pto de custod ia. 

Inclu so a lgunos opt an por obviar e l vocab lo, ta l es e l caso de la leg is lac ión fra ncesa 
dond e no encont raran los término s ga rde (c ustod ia) en toda la Ley so bre la Auto ri­
dad Pare nta l que ent ró en vig or e l 5 de marzo de 2002 111 ientras qu e so lo se hab la de 
autori da d parental (a uto rité par enta le) ej erc ida en copa renta lida d (copa renta lité). 
De modo sim ilar sucede en las reco mend ac iones de su Comit é redacto r ca nadi ense 
(punt os 5, 6 y 7) y qu e han desa huci ado las pa labras «c ustodia» y «acceso» po r e l de 

«co pare nta lidad». 

Du rante e l debate parlamentario francés su princ ipa l promotora Sra. Sego léne Roya l 
-M inistra Delegada de la Famili a- en su proyecto ti tulado «La refo rma de la autor i­
dad pare ntal: los nuevos derechos de las famili as» se deshi zo de a lgunas otras catego ­
rías: «es preciso desterrar de nuest ro vocabu lario esa noc ión tan abs urda co mo obso­
leta de l «de rec ho de visita y a loja miento». ¿Q ué puede s ig nifi ca r hoy para un pad re 
e l derech o de «vis itar» a su hij o? ¿Cómo exp licar a cua lquier pad re qu e no se trata 
de una pre1Toga tiva disc rec iona l, que su hijo le espera e l te rce r sábado de l mes y qu e 
una fa lta a esa c ita será vivida por e l niño co mo un abando no?» . Esta pos ic ión se 
fun da mente en hace r nace r a instituc ión de Custod ia Co mp artida sob re la negac ión 
de todo co ncepto ante rior res pecto a custod ia y así I ibera rl a de atad uras retrógradas. 

Sospecho que lo incompr ensible no hay que buscar lo en las d isq uis iciones do~:ri na les . 
s ino en la rica rea li dad, donde todo se ent re laza y es cons iderab lemente d1fic il aco-

tar térmi nos. 

2. Modalidades 
La leg is lac ión qu e reco noce a es ta inst ituc ión, po r lo ge nera l dota a los pad res la 
pos ibilid ad de e legi r en tre la Custod ia Exc lus iva y la Co mpart ida, aunq ue estab lece 
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la obligación del juez de orientar y recomendar la alternativa Compartida (Francia 
Art. 373-2-12, Suecia). Hoy son incontables los estudios psico soc iológicos que avalan 
la custodia compartida pese al escepticismo inicial. 

Existen tantas modalidades de Custodia Compartida como se pretenda , ya decía que 
es bien difícil acotar la realidad. Cada caso es muy particular , hay que atender a 
factores como la ubicación geográfica , el horario escolar, la carga laboral de los 
padres, el número de hijos , etc. Pero existe una subclasificación que de algún modo 
engloba muchas otras y es la que dirime entre: 

Custodia Física Conjunta: Cuando se divide en intervalos similares la permanencia 
del hijo con uno u otro progenitor. A la vez esta puede tomar muchas manifestacio­
nes , llegando incluso a situaciones tan creativas como que el menor habite en una 
misma casa y sean los padres quienes roten de domicilio. Es más usual en Francia. 
Las legislac ión norteamericana impone un mínimo de 35% de convivencia con cada 
uno de los padres a raíz de un estudio realizado por el Centro Nacional de Estadís­
ticas Sanitarias (National Center for Health Statistics , NCHS 1995) que encontró 
gran disparidad en tales por cientos y propuso fijar una cifra mínima; actualmente 
los estados de más altos resultados son Montana (44 .0%), Kansas (43 .6%) y 
Connecticut (36.4%) . Custodia Legal Conjunta: El menor reside excluidamente con 
uno de sus progenitores pero tiene una relación fluida con el otro; sin los rigores del 
régimen de visitas. Los padres comparten el derecho de decisión , la responsabilidad 
Y la autoridad respecto a todas las cuestiones de importancia que afecten al niño 
(California Art. 3003). 

Específicamente en las normas norteamericanas tenemos que en algunos estados 
(California , Montana) la custodia compartida comprende tanto la custodia legal como 
la custodia física; mientras que la custodia legal conjunta ha sido ya adoptada por la 
práctica totalidad de los estados , y la custodia física conjunta es la fórmula conside­
rada a priori como más idónea , las cuales además de ser respaldas por las legislacio­
nes individuales de los estados se encuentran recogida en la Ley Uniforme sobre 
Jurisdicción y Aplicación de la Custodia de Niños (Uniform Child Custody 
Jurisdiction and Enforcement Act, UCCJEA) de 1997. 

En el caso de las Uniones de Hecho - heterose xuales , puesto que las homosexuales 
se encuentran en tota l desamparo- al nacer el niño se le reconoce la custodia a la 
madre o, de med iar acuerdo y se confirme la paternidad, se podrá establecer la 
custodia conjunta con iguales requisitos que la que se dictamina posterior al divor­
cio. Pero siempr e debe regir el principio de protección a ambos padres, ejemplo de 
ello es el caso ELSHOLZ (2000) donde las Cortes Europeas condenaron a la Ale-
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mani a a paga r 47 600 DEM por los daño s mora les causado a un pad re a l qu e se le 
negó e l derecho de visita a su hijo nac ido fuera de l matrim onio ; pese a que e l Códi­
go a lemán (A 11. 1626) estab lece el ej ercicio conjunto de la tenenc ia (Perso nenso rge) 
de l hijo nac ido bajo tales circunstanci a. Las leyes suecas sum an otra exigencia a l 
asunto , a l reconocer la custodia comp artid a en un iones de hec ho solo cuando am bos 
padr es sea n de nacionalidad sueca . 

3. Interés del menor 
«E l derecho de todo niño a se r educ ado y prot eg ido por sus padre s con res peto a su 
perso na deb e tener fuerza de ley» (ROYAL). 

El interés del menor es un pr incipio rector en todas las leg islaciones qu e trat an e l 
tema , en concord ancia con Convención sobre los Derechos de l Niño : « Los Estados 
Part es res petarán e l derecho del niño qu e es té separado de uno o de ambos padres a 
mant ener re lac iones personal es y contacto dir ec to co n ambo s padres de modo regu ­
lar» (Art. 9.3). Es es te tambi én un principio consagrado por mu chas co nst ituci ones. 
a lgunas de las cua les hac en de e llo letra mu erta e l es tablece r en la leg is lac ión com ­
p leme ntar ia la so la posibilidad de la cu stodia exc lusiva ; ta l es el caso de México qu e 
dispone en su carta mag na «Los infant es tienen e l derec ho de con vivir de manera 
plena con sus padres y madres , con su famili a extendida , a meno s que un ju ez dete r­
min e lo contrario » (Art. 4) mientra s se pon en trabas a las propue stas leg islativas que 
se exp resan en ese m ismo sen tido y qu e defie nden la custo dia compart ida. A l res­
pecto existe un h istórico fa llo de la Excma. Cámara Civi l de la Ca pit a l Federa l 
argent ina ( 1998), «Nuestra Con st ituci ón Nac iona l ha consagrado en la cúspide de la 
pirámide los co nve nio s y trat ado s internacionales a l co ns ide rar los comp lementarios 
de ]as disposiciones de la ley fundam ental (An.75 inc. 22) Los se ñor es mag istrados 
deb en opera r consid erando modificad as o deroga das las dispos ic iones qu e vulne­
ren, desconozcan , restrinjan o contradi ga n los derec hos de la in fanc ia. s in neces idad 
de que ta les disposicion es infracon stitucion a les sea n ex presa mente abrogadas o re­
formadas» , exho11ando a los juece s a no seg uir plenamente e l Art. 264.2 del Có digo 
C ivil arge ntino , e l cu a l sin llega r a prohibir la custodi a compartida no la legisla ; esto 
parece un ace 11ado paso de respeto al principi o de jerarquía de las normas, s in em­
bar oo es reconociblemen te prec ario qu e este asunto ten ga como única solución la 

o 
víaj uridi sp rud encia l y no la leg islativa. 

Se oún docto s estudios soc iológicos la simpl e alte rnancia no provoca nin gún tras to r­
no 0en e l menor , lo qu e s i puede ocas ionar se ri os daños es la co ndu cta irrefle xiva y 
enfrentada de los padres ; aun as í es s iempr e meno r qu e los severos traumas que 
aca rrea la ausencia de uno s de los pad res durante la infa ncia y la ado lesce nci a. 
«Ex isten indicios de que , con nues tro s bien intenc ionado s esfuerzos por proteger a 
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los niños de la ansiedad , confusión y conflicto normativo del período inmediata­
mente posterior a la separación , hemos creado las condiciones a largo plazo para los 
más nefastos síntomas de enojo , depresión y profunda sensación de pérdida al pri­
var al niño de la oportunidad de mantener una relación pl ena con cada uno de sus 
padres » (JOAN.KELLY). 

En efecto, importante doctrina y especialistas en ps icología familiar como Richard 
A. Gardner, habían advertido sobre el denominado « Parental Alienation Syndrome» 
(Síndrome de Alineación Monoparental , PAS) , fenóm e no que sufren los hijos cuyos 
padres separados mantienen un conflicto grave sobre su custodia. El síndrome de 
alienación parental puede inducir en los hijos víctimas una depresión crónica, una 
incapacidad de funcionar en un ambiente psicosocial normal , trastornos de identi­
dad y de imagen , desesperación , un sentimiento incontrolable de culpabilidad, un 
sentimiento de aislamiento, comportamientos de hostilid ad, falta de organización , 
personalidad esquizofrénica, inclinación al alcohol y a la droga y otros síntomas de 
un profundo malestar (FAMILYCOURTS). Así la Corte Suprema de Ohio (EEUU) 
planteo «Es deber y obligación de cada padre fomentar y alentar el amor y respeto 
del niño hacia el otro progenitor , y la dej ac ión en esta obligación es tan dañina para 
el niño como la dejación en proporcionarle alimentación, vestido , o cobijo . Quizás 
es más dañino porque no importa cómo de bien alimentado o vestido pueda estar, un 
niño no puede ser feliz si no se siente amado por uno de sus dos padres » (Davis vs. 
Flickinger (1997), 77 Ohio St. 3d 415 , 419). Matt O ' Connor , fundador de los Pa­
dres-por-la-Justicia , (Fathers 4 Ju stice) en Inglaterra se ha expresado al respecto 
ante la morosidad de los legisl adore s británicos para as umir definitivamente la cus­
todia conjunta, «Los Ministros no logran contrastar la orfandad de los niños y la 
exp los ión de la criminalidad de los-jóvenes». 

La iniciativa de reforma impul sa da por la administración Lionel Jospin escandalizó 
a l mundo con párrafos como: «Tras haber sido desprestigiada en nombre del interés 
del niño , la fórmula del reparto del tiempo del niño entre sus dos padres a partes 
igual es, según un ritmo general de semanas alternas, se reconoce hoy tan válida para 
responder a las necesidades del niño como las fórmulas más clásicas del reparto del 
tiempo entre días laborables y fines de semana» y «E n 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 a loja a título principal 
al niño , modalidad de repartición del tiempo del niño que no tiene ningún efecto 
jurídico»; sin embargo quedará para la historia como un colosal paso en la defensa 

d~ la Custodia Compartida. Tal pos ición es compendiada en las palabras de la ya 
citada Ministra de Familia: « La continuidad del vínculo del niño con el padre es, 
ante todo , un derecho del niño , y de spué s un derecho y un deber del padre ». 
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Otras regulacion es se apresuraron en resa ltar es te principio. Así e l Código de los 
Niños y los Padr es sueco ha introducido la siguiente dispo s ic ión: «e l mejo r interés 
del niño debe rá ser la consid erac ión fundam ental en las dec is iones sobre cualquier 
arbitraje re lacionado con la custodia y segú n la cual e l niñ o ha de co mpartir su 
tiempo de res idencia y contacto co n ambo s padr es». Canadá , int ensa ment e 
conmocionada por el caso Clayton Gill es, ha llega do a recomendar medid as especí­
fica s que permitan viabili za r este principio -que los niño s sean oídos cuando se 
adopten decisione s en materia de respon sabilid ad parental que les afec ten, que si es 
necesa rio sea n representado por algún miembro de la familia extensa, etc. - y de 
fom1a general ha acreditado que «las determinaciones de co parenta lidad ( ... ) se ba­
sen en el mejor interés del niño » (Punto 15). Las leyes ang losajo nas han llegado a 
es tablecer la presunción de que la custodia compartida es s iempr e coincidente con 
el mejor inter és del menor (California Art. 3080 , Lousian a 131 c, Idaho, M isso uri , 
Neva da I 25.490. I ) ; por supuesto, sujeto a pru ebas en cont rario. Otros estados -s in 
lleg ar a la pres unción- manifi estan su beneplác ito por la Joint Custo dy o Shared 
Custody (Alaska, Texas, Florida) y reconoc en su estrecha relac ión con e l interés del 
hijo , «E l mejor interés del niño será siempre la con sideración básica del tribunal a l 
determinar la custodia y responsabilid ad de un niño y el acceso a ese niñ o» (Art . 
153.002 ,Texas) . 

La jurisprudencia también se ha ex presa do a l respecto , marc ando pautas e l caso 
Elche donde el juez definió que la chica «ha sufrido la ause ncia de una figura pater ­
na que le ha ocasionado en la infanci a défic it de desarrollo afect ivo y en la ado les­
cencia un daño psíquico-moral », reconociendo dicho fa llo que la obligac ión de pa­
ternidad se extiende a aspec tos no mate ria les y que e l cont enido de esta re lac ión 
jurídica no es transform ada por e l hec ho que haya acontecido un divorcio , O sea , la 
ley respalda el derecho y el deb er de custodia como uno de los atributos de la Patria 
Potestad , a la vez que establece que e l este derec ho no se verá afectado por e l divor­
cio de los padr es; por lo tant o sería una incon gr uencia lega l pensar que posterior a la 
separación un padre so lo quedaré obligado a la atenci ón eco nómic a o frus lerías 
similares. Este conflicto de der echo fue uno de los argumento s más debatidos por 
los legisladores franceses, entre los cuales la par lamentaria Ne lly C lin destacó por 
sus pal abras : «La puesta en práctica de la res idencia alterna permitirí a a los padres 
ejercer realmente la patri a potest ad, aún cua ndo se piense que su ap licac ión será 
difícil. En efecto , no entiendo cómo puede eje rce rse plenamente la patria potestad 
cuando sólo se ve al hijo un fin de semana cada quinc e días. No basta co n ser titular 
de esa potestad », en con sec uencia e l artículo modific ado del Código Civ il Francés 
esclareció «La separación de los pro ge nitores no tendr á efectos en las normas de 
atribución del ejercicio de la patria po tes tad» (Art. 3 73 .2) . 
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El separa r e l menor de uno de sus pad res implica som e te rlo a un a semi orfa ndad 
artific ial qu e bajo nin g un a percepción lóg ica pu ede ser favorab le a este. Pe rso na l­
mente considero que no debe mos hacer a nu estros hij os s u fr ir por nu estra ru st icidad 
e incapac idad de conciliación ; apu esto po r la C ustodia Compart ida como e l mejor 
reflejo del interés de l menor. Si dudan , prueben a preguntarle a un niño con qu e 
padre desea es tar tras e l di vo rci o. 

4. Edad del menor 
C iertos es pec ia listas catalogan de noci va la custodia co mp a rtid a e n párv ulos , es to 
se conoce como «tend er years doctr ine» (P rin c ipio de la corta eda d) . Se resa lta el 
papel de la madr e como irrempl aza bl e en los primero años de vida y se considera al 
padre como una figura sec und aria y s up e rflu a. Así es e l caso de la in ves tigac ión 
«Joint Custod y and the Preschool C hild » (Custodia compartida y e l nifío en edad 
preescolar) la cual concluyó defe ndi e ndo la necesidad de estab lece r un a edad míni­
ma como límit e para ser a lca nzado po r dicha inst itu c ió n (WALLE RSTEIN y 
MCKINNON) . Sin embargo rec ie ntes est udi os lo contradicen , a legando que e l con­
tacto frec uente -aunqu e sea n cortos- es a ún m ás necesa ri o e n edades te mp ra nas, en 
vista que se tiene menos desarrollada la mem oria a largo plazo y se co rre e l riesgo de 
que haya un retroceso en las re lacio nes; aú n cuando es imp os ibl e nega r la neces idad 
biológica que une a l menor con su madre. Este último es ta mbi é n e l criterio de los 
leg is lador es , particul arm ente constatado e n la reforma canadiense res pec to a la cus­
todia, titulado In form e del Co mi té Mixto Es pec ia l sob re C usto di a y Acceso «Fo rth e 
sake ofch ildr en» (Po r e l bien de los nifío s) , e l cual ac la ró «La co11a edad de l niño no 
debe se r excusa para limit ar su contacto con nin g un o de s us proge nitor es» (Punto 
8); de modo s imil ar se plantea e n los esta tut os de Kansa «E n nin g ún caso se consi­
dera rá que uno de los padres tiene dere ch os adq uirid os respec to de la custodia 0 

residencia de un hijo en perjuicio de l otro padre , co n ind e pend e nci a de la eda d del 
niiio, Y no exist irá presunción de qu e la adj udi cac ió n de la c ustodia o la reside ncia a 
la madre coincide co n e l mejo r inte rés de l nifí o menor de un afio (infant) o de l nifío 
de corta edad (you ng ch ild )» (Art. 16.3). 

Otros han referido a la ado lesce nci a como la edad en que los hij os requi eren de 
patrones de cond uctas prec isos y por lo tanto co ns idera n co ntr aprod uce nte esta du a­
lidad de custodias, s in em bargo la tes is doctoral del Ca li fo rni a School of Professional 
Psychology «Chi ldren ' s adj ust men t in joint and s in g le custody: 

An Empi ric a l Study» (Adaptac ió n de los nifío s e n s itu ac io nes de cus todi a comparti­
da Y exc lus iva: estudio cie ntífic o) refutó esta po s ic ió n a l real izar su a ná lis is en niño s 
de I 2 aiios y aprec iand o más al tos ni ve les de a utoes tim a y adaptac ió n e n los niñ os 
en situación de custodia compa11ida (KARP). 
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La Institución estadou nid ense C hildr en 's Rights Counc il (Consejo de los Dere­
chos del Niños) desarrollo e l s iguiente modelo orientador que estab lece la frecue n­
cia de contacto con los padres en función de la edad: 

Edad Frecuencia del contacto con ambos padre s 

Menos de 1 afio Una parte de cada día (mafia na o larde) 

De I a 2 afias Días alternos 

De 2 a 5 aiios No más de dos dí as seg uido s sin ve r a cada uno de los padr es 

De 5 a 9 aiios 
Alternancia semanal , con medio día (mafiana o tarde) de 
convivencia con el progenitor no conviviente durante esa semana 

Más de 9 afias Alternancia sema nal 

Sin embargo es criterio de los legislador es no ceder ante sectarismos y así lo de­
fiende la legislación francesa , canadiense y anglosajona (Missouri, Florida) . De 
modo que es un axioma irrebatible el no reconocimiento del factor eda d para la 
adopción de la Custodia Compartida. 

5. Sexo del hijo y de los padres 
Con independencia de l sexo del hijo es incuestionable que necesita de la presencia 
de ambos padres para una eficaz educación . Tomemos por ejemp lo la relación hija­
padre, existe un estudio interesante - «Clinical Observations Father Absence on 
lnterferences of Early in the Achievement of Femininity» (Observaciones clínicas 
sobre las repercusiones de la ausencia temprana del padre en el desarrollo femeni­
no)- que dejó al descubierto como niñas que sufrieron la separac ión de sus padres 
durante su estadio edípico manifestaron trastornos subjetivos (fobias , depresión , 
ansiedad ... ) en un 63% de los 150 casos estudiados (LOHR , MENDELL y RIEMER) . 
«La sensación continua de ser valorada y amada como niña parece un elemento de 
especia l importancia para afianzar la autoestima como mujer. Todo parece indicar 
que sin esa fuente constante de afecto , la autova loración femenina de una niña no 
pro spera» (K.ALTER) , este es un elemento concurrente en el acervo de investigacio­
nes que vienen avalar la necesidad de un eficiente contacto parental entr e el proge­

nitor y su hija . 

Por su parte los padres -amen de que sean de un sexo u otro- requieren mantener 
un asiduo contacto con sus hijo s. Ejemplos ilustra tivo de acogida legal de este prin­
cip io los tenemos en la iniciativ a legislativa canadiense que prohíbe cualqui er tipo 
de preferencia en función del sexo de los padre s y en la norma de Nevada (EEUU) , 
la cual cito textualmente: «No se otorgará preferencia a ninguno de los pro ge nitores 
por la so la razón de que sea la madre o el padre del niño » (A11. 125.480 .2). 
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El tema de la no discriminación de gé neros es constantemente a legado por los 
defensores de la custodia compartida. Pese a que se m aneja co mo criterio ge nerali­
zado que las mujer es se oponen a esta instituc ión -b aste con recordar las dec lara­
c ion es de la Asoc iac ión de Mujeres Juri stas Themis y la mayoría m asc ulina en la 
Marcha Pro la Custodia Compartida en España- lo cierto es qu e la custodia ex clu­
siva genera lmente le es otorgada a la mad re y con e llo se reca rga excesiva mente su 
responsabilidad para con sus hij os (MACCOBY , MNOOK lN y DEPNER). Ade­
más se discrim ina al padre, pese a que es criterio un án im e de los especia listas 
considerar a l padre plenamente calificado para desempeiiar su función, a ún tratá n­
dose de la custodia exclusiva (CHRlSTOFFERSENN). Es v ita l sob repo ne rse a es­
tos prejuicios sociales, no es casualidad que las soc iedades más flex ib les e n cues­
tiones de género sea n quien es más rápida ment e ha n acog ido es ta in st ituci ón. 

La Custo dia Compartida favorece la colaboración entr e ambos padres y limit a las 
posturas ego ístas o disc rim inatorias ( PATR ICl AN). La legislac ió n nort ea me ricana 
(Ma ine, Oklahoma , Missouri, Florida , Texas) se hace eco de ese precepto. 

Oigamos e l reclamo de Bethencourt Benítez , profesor titu lar de Psico logía, en su 
estudio titulado «Custod ia Co mp artida de los hijos » : «Señores legis lado res y seño ­
ras leg isladoras , s i desean de ve rdad contribuir a supe ra r esta fuerte confrontación 
socia l de gé nero entr e hombr es y mujeres , enca re n con se ri edad y rigor las oportu­
na s reformas leg is lativas que lo hagan posible, de lo contrario mucho me te rno que 
la vio lencia de géne ro no só lo no d ism inuir á, s ino que seg uir á e n aum e nto ». 

6. Tiempo y Convivenc ia 
Ex iste e l mito de que la Custod ia Co mpai1id a es e l repa rto equi tat ivo de l tiempo de 
conv ivencia del niñ o co n cada uno de s us padres , s in emb a rgo -co mo he ve nido 
aroumentando - es preciso a leja rse de interpretaciones s impli s tas . Efect iva m ente se 
tr:ra de reparto equi tat ivo , pero referido a los deberes y derechos de ambos padres 
para con sus hijos , Y eso no enti ende de lími tes tempo ra les. 

A unqu e ex iste una tendencia impuesta po r la ley francesa a enc uadrar los períod os 
de a lternancia en e l marco de una se mana -aj ui cio de Ségouéne Royal , «la fór mul a 
de compart ir e l tiempo del hij o entre sus dos padres a partes iguales, segú n un ritmo 
oenera l de una semana cada dos , es la que m ejo r pu ede responder a las necesidades 
del niño »- pero esto nunca se ha de interpretar taxativamente y así lo ha puntualiza­
do legislaciones estado unid enses como la de los estados ldaho (Art. 32 -717b) e 
lllin ois (Art. 750 ILCS 51602/d) 

Al a un os defie nden so lame nte el dilatar e l rég im e n de vis itas , a unqu e creo un abs ur­
do"'pretender que las visitas sean s inónimo s de autént ica convivencia; en sente nci a 
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del 24 de febrero de 1999 por el Tribunal de Apelació n de París se reco noció que e l 
sistema clásico de residencia principal y derecho de visita contribuye a «debilitar e l 
vínculo entre el hijo y el progenitor con e l que no vive a diario ». 

Realmente so lo mediante la Custodia Compartida se podrá satisfacer la necesidad 
de convive ncia con am bos padre que reclama todo hijo (LUEPNIZT); la cual juega 
un papel vital en la adaptación al divorcio (PEARSON y THOENNES) y e l logro de 
los resultados académicos en correspondencia con los anteriores (B ISA NAIRE, 
FIRESTONE y RYNARD) . Por supuesto que en esto sa le a corr e lación la distancia 
geográfica, de existir un mayor aislamiento se hacen más largos y menos frecuentes 
los períodos de alternancia , adaptado fundamentalmente a l calendario esco lar, y se 
corre el riesgo de heredar las mismas deficiencias de la custodia exc lus iva ; así de 
implacable es la física y sus reglas del espacio y el tiempo , la solución queda en 
manos de los padres. 

Se ha hablado de un Libro de Paternidad para e l padre que no esté ejerciendo la 
custodia, una especie de registro donde se consignan las notas y de todo s los actos 
escolares (Francia, Anteproyecto español) ; además se harán ficha inform ativa con 
ambas direcciones y boletines de notas , procedimiento s disciplinarios , orientación y 
derecho de voto en las asambleas escolares para uno y otro padre. El Código de 
Texas prevé que el comienzo y e l final de los períodos de convivenci a a lterna coin ­
cidan con los horarios escolares , de forn1a que los padres depositen y recojan a los 
niños en el colegio o la guardería, evitándose co n e llo las fricciones o la simp le 
frialdad de trato en presencia de los niño s y favoreciendo la participación de ambo s 

padres en la vida escolar. 

Igual obligación se genera en lo referente a los centros médicos, puesto que se deb e 
permitir que ambos accedan a la historia clínica u otro dato pert inente (Canadá). 
Legislaciones como la francesa le reconocen a l padre subsidios sociales, exenciones 
fiscales , reducción de tarifas en transportes y ay udas para vivienda y vacaciones. El 
anteproyecto de España pretende estab lece r un permiso de patern idad por 3 días. 

Bajo ningún concepto se deben dar prioridad es acorde a las condiciones económi­
cas eso sería subestima r todo lo que entraña una idónea educ ación , « El deber de los 
padres no se limita a la asistencia material, que no debe se r una coartada para dese n­
tenderse de lo esencial: la educación y los vínculos afectivos que debe n segu ir es tre­
chando» (parlamentaria francesa Chanta! Robín Rodrigo , en nombr e de la Delega ­
ción para los derechos de la mujer). La reg ulac ión de Florida (EU) establece como 
uno de los factores a considerar a los efectos de compartición de la respo nsabilidad 
parental: «La capacidad y disposición de los padres a proporcionar a l niiio a limen-
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tos , vestido, asistencia médica( ... ) y atender sus restantes necesidades materiales» 
(61.13.36) mientras que la leg islación de Wisconsin estab lece que «Ni ngún tribunal 
podrá denegar o conceder periodo s de convivencia física por incumplimiento o cum ­
plimiento de ob ligaciones financieras para con e l niño» (Art . 767.24.4c). 

La tendencia judicial ha de ser va lorar la ca suística y reg irse por e l mejo r efec to para 
el niño y no por un sentido de justicia o equidad hacia los padres, « la fórmu la de 
coparentalidad más idónea es la qu e permita al niño un mayo r di s frute de la presen­
cia y los cuidados de ambo s padre s» (Info1me Reencuentro). Por lo tanto me parece 
poco producente e l esta blecimiento de presunciones al respecto . 

7.- Estabilidad 
La estab ilidad es vista en un doble aspecto y de ese modo desglosemos su aná lisis. 
Por un lado tenemos la Estabilidad Material, usu a lm ente asoc iad a a la estabilidad 
de domicilio u otros factores tangibles . Esta se ha convertido en cabal lo de Troya 
para los defensor es de la custodia exc lusiva , pues el hecho q ue e l niño varíe de 
domicilio implica su adaptación a las característ icas de di stinto s hogare s, exigiría 
cie11a cercanía entre las residencia de los ex có ny uges y -ya que hab lamos de e le­
mentos tangibles - implicaría además más gastos una vez que se ha de proveer doble­
mente al menor de sus útile s . Sin embar go se trata de una pos ición sumamente con ­
trovertib le, ya que por ejemp lo e l establec imi ento de la custodia ex clu s iva -co n su 
respa ldo a un so lo padre y e l consiguiente enfrentamiento de estos - a con llevado que 
muchos padres decidan unilateralmente camb iar de re s idencia a fin de a leja rlo del 
otro y el niño ha termin ado enfrentándose a una peor s ituación de inestabilidad de 
domici lio; esto se frena en los regímenes de cu stodi a compartida donde genera l­
mente se exige el consentimiento del otro padre y/o el juez para cualquier cambio de 
vivienda (Ej.: Canadá insta a que se so licite dicha autori zac ión co n una antelación 
mínima de 90 días). 

De cualquier modo creo que lo rea lmen te impo11ante es lo refe rente a la Estabilidad 
Emoc ional, la se nsac ión de seg urid ad del menor refe rent e al a fec to de sus progeni­
tores , y esto so lo se logra preservando en lo posib le la vida familiar del niño. La 
custodia compai1ida rompe e l c liché de l padre periférico -e l que so lo se ocupa de 
pensiones y visitas con fechas- es este e l único modo q ue e l niño perciba que puede 
contar con ese padre. A su vez los padres pued en auxiliarse en sus funciones de 
garan tes de la ed ucación e integ rid ad del niño , de modo que este s iempre sienta su 
presencia (BA USERMAN). También contribuye a red ucir considerablemente otros 
factores influ ye ntes en la estab ilid ad emocional , tales como e l maltrato físico , la 
interferencia del nuevo cón yuge , la cu lpabilización del progenitor no custodio y los 
incumplimientos de los pagos de pensiones . 
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Un buen censor de la es tabilid ad resultan lo res ultados doc entes de l menor , esto a 
hecho que mu chos est udio sos centr en en e llo su aná lis is; a este fin invest igacio nes 
como los del Dr. Joan B. Ne lly ava lan que no es la cu stodia compaitida un e leme nto 
distor s ionador de la estabi lidad. 

El proporc ionar a l niño un med io seg uro , con continuo con tacto fís ico y emocio nal , 
ha sido preocup ación de cas i todas las legis lac iones reguladora s a la relació n fi liato ria 
y no lo es menos en la leyes que respa ldan la custodia comp artida (Nevada NRS 
125.460, Montana 40-4-222, Texas 153.251, A labama 30-3-1 50). 

Aprovechemos es te es pacio para refer irnos a una acotac ión primordial: los supu es ­
tos de violencia doméstica y ab uso sex ua l. Este es un argumento qu e us ua lmente se 
arguye a favor de la custodi a exclusiva , « la concesión automática de la custodia 
comp artida no es realista ya qu e puede se r perjudici a l para las muj eres y los niñ os 
inm ersos en s ituacio nes de violencia doméstic a», denunció un grupo fe mini sta en e l 
National Post (Canadá , 18 febrero 2002), ya qu e es un temor frecuent e de ciertos 
padres el preoc uparse por la posibilidad de qu e e l niñ o sea dañado en su es tancia 
con e l otro padre; en mi criterio esto es transponer un tema en otro y no creo que la 
custodia excl usi va sea gara ntía de mantener exe nto a l niño de ma ltratos , todo lo 
contrario , una vez qu e anula la acción regu ladora que deben ten er amb os padres 
entr e sí (F.S. WIILLIAMS , R.A. GARDNER). Pero lo qu e es c ie1to es que las leyes 
de custodia compartida tambi én deben tener mecanismos previsores de este as unt o, 
en los cuales no se podría reco noc er la custodia a l padre qu e perjudic a y po r lo tanto 
no se podrí a inst aurar la custodia compartid a; aunqu e es to es la exce pci ón y no la 
regla (Texas Art. 153.00 1, Canadá) . Siendo inclu so la so la ex istencia de anteceden­
tes de vio lencia doméstica una presunción qu e e limin a toda posibilidad de co nstit uir 
la custodia co mpaitida (lowa Art, ib, Montana 40.4.224 .1 ). Co n la misma ex igencia 
la ley se ha expresado sobre las fa lsas acusac iones de maltra to y abuso sex ua l, las 
cua les -ad emás de ser sancionadas penalmente por pe1jurio , agrav io u obst rucc ión 
de la just ic ia- conlleva a que se valore como una fa lta grave a ten er en cuenta en e l 
fa llo relativo a la custodia (Texas Art. 153.013) . 

8.-Mutuo acuerdo de los padres 
Justip rec iemos le mutuo acuerdo en dos momento s distinto de l proc eso: 
primero al optar por la custodia compait ida y luego a la hora de acordar e l plan de ­
coparent a lidad. 

«Valorar la reside ncia alterna no es hac er de e lla una panacea ni un a obl igación .. , ni 
culpabilizar a las parejas qu e no recurran a esa mod alidad», así sentenci ó la mini stra 
franc esa Segoléne Roya l, máx ima defen sora de la custo dia compartida en ese país 
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que es además pion ero de tal es reg ulac ion es. La po sición de los leg isladores es 
dotar a la familia de alternativa s respecto al la custodia de su s hijo s, no de imponer 
ningún modo en particular ; así que siempre que ha ya concordia sobre una de las 
opciones legales se respetará la voluntad. El objetivo es simplemente «potenciar el 
mutuo acuerdo y fomentar el ejercicio de la respon sabilid ad de los progenitores» , 
según aclaró Pilar Blanco Directora General de Registros del Ministerio de Justicia 
español , mientras mitigaba el revuelo social que vivió su país ante dicha reforma . 

Por otra parte todas las legislaciones consultadas dan preeminencia al plan de 
coparentalidad presentado por los padres de mutuo acuerdo, siendo esta la situación 
ideal para establecer la Custodia Compartida (Alabama Art. 30-3- 153a , Michigan 
722 .26a e lllinois 750 ILCS 5160 2./d). Se permite la posibilidad de presentar varios 
planes alternativos y someterlos a la determinación del juez para que precise el más 
apropiado (Kansas). La ley sueca exige que el acuerdo sea consignado por escrito, 
firmado por ambos padres y avalado por el Comité de Bienestar Social; y como nota 
discordante tenemos que se le ha otorgado a dicho documento la misma validez que 
una decisión judicial , lo que significa - entre otras cosas- que es ejecutorio por si 
solo. 

Para el resto de los casos el acuerdo se hace firme bajo sentencia y por supuesto 
también se somete a todos los efectos que la doctrina del Derecho Procesal le reco­
noce, «En caso contrario , no seamos ingenuos , se abrirá la caja de Pandera con todo 
su horrible contenido.( ... ) Todos los golpes bajos estarán permitidos para demostrar 
que la resolución adoptada no es buena. En definitiva , ¿quién será la víctima? ¡El 
niño! En efecto , mientras que los padres tengan comportamientos poco admisibles, 
el niño sufrirá », así patrocinó otra parlamentaria francesa , la Sra. Dinah Derycke. 

9.-Mediación 

Todo enfoque del divorcio que tenga como fin menguar la litigiosidad acarrea 
infaliblemente las fórmulas de conciliación extrajudicial previa , en las que el media­
dor desempeña una función medular , su actuar está destinado a precisar el modus 
vivendi del menor en el período posterior al divorcio . Por lo tanto en nuestro asunto 
es este un valioso escalón intermedio entre el acuerdo y la judicialidad , un punto 
neutral donde los padres reciben ayuda para lograr un arreglo que luego ha de ser 
ratificado por el juez facultado (Maine Art. 1653 , Oklahoma Art 109h , Montana Art. 
40.4.224). Trae como ventajas el lograr que las sentencias sean satisfactorias para 
amba s partes , ya que emanan de su voluntad: acortar el proceso , lo cual es una mira 
de todo conflicto de Derecho de Familia; y de paso aligerar el trabajo de los tribuna­
les, permitiéndole más detenimiento en los casos de mayor complejidad. 
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Por e llo una buena parte de las leg is lac iones dedicadas a l tema han prev isto los 
intentos de med iac ión como un requi s ito de proced ibilid ad s in e l cual , por co nsi­
guiente, no se podrá ac udir a la v ía judicial , «Los progenitores deberán prese ntar un 
ce rtific ado de as istenci a a ta l programa de educ ac ión poste rior a la se parac ión como 
co ndición para rea nud ar e l proceso de so lici tud de una sentencia de responsabilidad 
parental» (Canadá); de modo s imil a r se co mport a en Francia y va rio s estados 
nort eame-ric anos (A laska Art. 25.20 .080a). Entre las facilidades que se le dan a los 
padr es tenemo s la pos ibilidad de que e lijan e l med iador (Lousiana) y la fac ultad de 
asisti r a la medi ac ión por separado sie mpre que se presenten como mínimo una vez 
(Canadá). 

En Suecia -donde desde e l I de octubre de 1998 se modific aro n las di spos icion es 
del Código de los Niños y los Pad res relativas a la custodia y a l contacto- la media­
ción se ha viabilizado a tra vés de los co mit és de bienestar soc ial , los cuales prestan 
un servicio gratuito a escala municip a l. Co rre lat ivamente en Valencia (Espa ña) ex is­
te una institución precur sora en ta les labor es , cuya gestión es compartida por la 
administración muni cipal , autonómica , los colegios profesionales de abogados, psi­
cólogos y trabajador es soc iales, as í co mo con la colaboración dir ec ta de los jueces 

de familia. 

10.-Judicialidad 
La intervención judicial puede ser tant o para ratific ar o no e l acuerdo de los padres 
como para solventar el as unto una vez agotada toda pos ibilid ad de llega r a a lgún 
arreglo. Cuando se dictamin a la custodia compartida por la vía litig iosa e l juez se 
enfrenta a padre s qu e no posee n una adec uada comunicación y conoce que su fa llo 
estará en contra de la intención de uno de los pro ge nitor es , de modo que puede que 
en estos casos la Custodia Compaitida no redunde en beneficio de l menor. Por lo 
tanto la vía más adecuada es logra r que eman e del ac uerdo de los padres , enfati zar 
en que múltiples estudios sociológicos han demostrado que ser ía lo más acerta do 
para la familia y en especial para e l menor. Manteniendo a la vez la pos ibilid ad de 
que el juez pueda dict aminar la Custodia Com part ida -pue s de lo contrario se puede 
ceder a arbitrariedades- y confi ando en que e l mag istrado va lore todas las ci rcun s­
tancias específicas del caso para lograr un fa llo justo. 

En amba s situaciones tendrá como e lemento común la ex igenc ia de consulta a orga­
nismos rectore s del Bienest ar Social antes de dictaminar (Ej.: Suecia). También se 
prevé que se tome en cuenta e l se ntimi ento ex presado por e l niñ o, s iemp re qu e se 
cumplan las ex ige ncias lega les al res pecto; la s ituació n disponibilid ad de los padres: 
la interac ción del niño con a famili a exte nsa; la adaptac ión del mi smo a amb os 
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hogares, escuelas y comunidades ; la presencia de actitudes violentas o cualquier 
otro antecedente al respecto; e incluso se prevé que se valoren los informes y 
contrainformes periciales si se han efectuado (Francia Art. 3 73-2 - 11 , 12; España). 
Por lo genera l se prohíbe la posibilidad de custodia compartida si ninguno de los 
dos padres lo desean (Suecia). Las sentencias han de expresar claramente lo argu­
mentos que llevaron a conceder una u otra modalidad de custodia (Maine Art. 1653 .2a, 
MontanaArt. 40-4-224.1, California Art. 3082, lowa Art. 598.41, España STC 187/ 
2000) y la carga de la prueba le corresponderá al padre que so licite la custodia 
exclusiva (Oklahoma Art. 11 O. I ). 

El juez se pronunciará respecto a la atención residencial del menor, la educación, la 
atención médica y odontológica , los gastos ordinarios y extraordinarios y cualquier 
otro asunto que considere pertinente (Ej. Florida Art. 6 I . I 3). Acreditados estudios 
demuestran que las familias disfuncionales solo se muestran cooperativas si la cus­
todia es acordada judicialmente, ante las cuales se recomienda que e l juez sea extre­
madamente minucioso (F.S . WILLIAM). 

La ley francesa prevé por criterio general que se fije como fónnula provisional de 
custodia ante el desacuerdo irreconciliable de los padres la alternanc ia semanal del 
niño en la convivencia con ambos ; a la vez que permite la modificación total o 
parcial en todo momento de dicho dictamen, siempre que sea instado a ello por 
ambos padres , por uno de e llos, por un miembro de la familia o por el ministerio 
público (Art. 373 -2-1 3 ). Es sugerencia de la Comisión jurídica redactora que «en 
caso de desacuerdo de los padres sobre la residencia del niño , se conceda prioridad 
a la fónnula de la custodia alterna , que constituye una aplicación práctica del princi­
pio de ejercicio conjunto de la patria potestad.» 

Para finalizar cabe resaltar la importancia de extre mar toda circunspección siempre 
que se dictamine respecto a la custodia , «En los as unto s de separación matrimonial 
y de divorcio , así como en la fijación de las medidas provisionales, los que pueden 
resultar perjudicados en mayor medida son los menores, hijos del matrimonio que 
se encuentra separado o divorciado, por lo que se requiere de los Tribunales los 
mayores cuidados , siempre teniendo como centro de las decisiones judiciales el 
favor fuj i, pues el hecho de ser progenitores no puede tomarse nunca como un dere­
cho propio, sino como una continua liberalidad respecto de los hijos, a los que se 
debe un cuidado y una entrega como mínimo adecuada » (Sentencia de I de septiem­
bre de 1997, dictada por la Sección Sexta de la Audiencia Provincial de Valencia) . 
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