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RESUMEN

En este articulo se expone el resultado de la investigacion en la que se han recopilado
todos los factores que el ordenamiento juridico, la jurisprudencia y la literatura cienti-
fica consultada emplean en la definicion del término abstracto “custodia compartida”.
Una vez conocidos estos factores, se ha construido una tabla de indicadores, que pue-
den servir como instrumento guia para la elaboracion de un diagndstico social, requisi-
to esencial en todo informe pericial. Por otra parte, los resultados pueden orientar fu-
turas investigaciones orientadas a la definicién y medicion de cada uno de los factores
que conforman el término custodia compartida.

PALABRAS CLAVE: Custodia compartida; diagnéstico social; cambio social.

Guideline to make up a social diagnosis in social report
when joint custody is disputed

ABSTRACT

In this paper is explained the result of a research in which it has been collected all the
factors that law, jurisprudence and scientific literature are using in case of joint custody.
Once all the factors have been known a guideline has been built, as a resource in order
to make a social diagnosis, a necessary requirement in social report in family court.
Furthermore, the results could be used in future researchers focused in the assess-
ments and measure of the factors that define the concept “joint custody”.
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1. INTRODUCCION

Una de las areas de la disciplina de trabajo
social que ha tenido mayor dinamismo en
los Ultimos afos ha sido el trabajo social
judicial o forense, como asi lo demuestra el
surgimiento de cursos de especializacion en
universidades, institutos de formacion de la
administracion, celebraciéon de jornadas y
congresos, organizados por colegios profe-
sionales y universidades. Por otra parte, se
trata de una especialidad en la que surgen
nuevas oportunidades laborales para los ti-
tulados y también para la investigacién so-
cial aplicada. La reciente incorporacion de
profesionales de trabajo social en los Gabi-
netes Psicosociales Comarcales’, en las Uni-
dades de Valoracion Integral Forense, en las
Oficinas de Atencién a Victimas del Delito?, o
los Juzgados de Menores, son ejemplos del
dinamismo de una especialidad emergente.

Laintervencion de los trabajadores/as socia-
les como técnicos asesores de los tribunales
se remonta a los origenes de la profesion.
En Espafa, antes de la Guerra Civil existian
trabajadores sociales dentro del Consejo
Superior de Proteccién de Menores (CSPM),
cuyo antecedente fue la figura de las “visi-
tadoras sociales”. Posteriormente, la figura
del trabajador/a social realizé funcién de
asesoramiento en las Juntas de Proteccion
de Menores y en los Tribunales Tutelares de
Menores (Ruiz-Rodriguez, 2013).

En el &mbito de familia, los actuales equi-
pos técnicos en los juzgados nacieron como
consecuencia de la aplicacion de la Ley del
Divorcio que entrd en vigor en 1981. Desde
el inicio se situaron a los trabajadores/as
sociales junto a otros profesionales confor-
mando un equipo técnico. A partir de ese
momento la plantilla de los Equipos de-
pendientes de la Administracion de Justicia

1 Resolucidon de 6 de noviembre de 2017, de la Conselle-
ria de Justicia, Administraciéon Publica, Reformas De-
mocraticas y Libertades Publicas, por la que se crean
los gabinetes psicosociales comarcales de apoyo a los
juzgados y tribunales de la Comunitat Valenciana.

2 Decreto 165/2016, de 4 de noviembre, del Consell, por
el que se crea y regula la Red de Oficinas de la Gene-
ralitat de Asistencia a las Victimas del Delito.
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se fue ampliando, no solo en ndimero, sino
también en otros dérdenes jurisdiccionales.
Asi, se crearon equipos en Clinicas Médico
Forenses, Juzgados de Menores, Juzga-
dos de Vigilancia Penitenciaria, Juzgados
de Tutelas e Incapacidades. Por otra parte,
paralelamente al incremento del nimero de
Equipos Técnicos Psicosociales, se inicio6 el
proceso de transferencias a las Comunida-
des Auténomas (Ruiz-Rodriguez, 2013).

El desarrollo de la especialidad no ha esta-
do exenta de dificultades: diferencias en los
tiempos de respuesta, en el lenguaje em-
pleado, en la metodologia de trabajo y en
diversidad territorial, han condicionado su
desarrollo como disciplina cientifica. Para
superar estos obstaculos, Simén (2009) pro-
puso un modelo de intervencion social como
aportacion del trabajo social. En este pro-
tocolo se incluye la elaboracion de un diag-
noéstico social como contenido principal del
informe pericial.

Todo informe pericial estad dividido en dos
partes diferenciadas: descriptiva y analiti-
ca (Ruiz-Rodriguez, 2013; Gémez-Gémez vy
Soto, 2015). En la parte descriptiva se vuel-
can los datos observados y se exponen los
resultados de las pruebas realizadas en
entrevistas, cuestionarios o visitas domici-
liarias. Por otra parte, en la parte analitica,
el trabajador/a social realiza un diagndstico
social sobre una situacién concreta. Todo
diagndstico social es interpretativo y con-
ceptual. Su esencia no es la recopilacion de
datos, sino su analisis para establecer rela-
ciones entre los factores [Herrdiz y De Cas-
tro, 2013). Se trata de un esfuerzo de sinte-
sis, interpretacion y evaluacion profesional
de una situacion. El diagndstico social es un
elemento fundamental en el proceso meto-
doldgico del trabajo social, pues las inter-
vencionesy los resultados dependen de ello.

Partiendo de la importancia y necesidad de
elaborar un diagndstico social, surge esta
investigacion cuyo objetivo es proporcionar a
los profesionales del trabajo social un instru-
mento guia para hacer un diagndstico social
en la elaboracion del informe pericial en ca-
sos de custodia disputada. Se presenta una
escala de evaluacion de la custodia compar-
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tida basada en los criterios objetivos que los
tribunales tienen en cuenta en la atribucién
de la guarda y custodia en casos de divorcio.

2. CONTEXTO SOCIO-JURIDICO

La primera norma legislativa en Espana tras
la promulgacién de la Constitucion fue la Ley
30/1981%, por la que se modifica la regulacion
del matrimonio y se determina el procedi-
miento a seguir en los casos de nulidad, se-
paracion y divorcio. En esta ley no se recogia
el modelo de custodia compartida, siendo
el criterio general la atribucion unilateral o
exclusiva a uno de los progenitores, general-
mente la madre, estableciendo para el otro
progenitor un régimen de visitas (Pinto, 2015).

A nivel estatal, la Ley 15/2005* de 8 de julio,
volvié a modificar el Cdédigo Civil en mate-
ria de separacion y divorcio, introduciendo
por primera vez la posibilidad de estable-
cer el ejercicio de la guarda y custodia de
manera compartida por los progenitores
sobre los hijos menores en los supuestos
de crisis matrimonial. Posteriormente, en-
tre los afos 2011 y 2012, se llevaron a cabo
reformas legislativas por parte de algunas
comunidades auténomas con competencia
en la regulacion de las relaciones paterno-
filiales con un denominador comun: cambio
en la terminologia que regula las relaciones
paterno-filiales y flexibilizacién del acceso
a un modelo de custodia compartida tras la
ruptura familiar.

La legislacion estatal del afio 2005 (ley de di-
vorcio exprés), dio un paso adelante denomi-
nando el término custodia compartida, pero
no definié los criterios para su aplicacion, ni
posibilitd la custodia compartida disputa-
da. Por consiguiente, la ley 15/2005 ofrecia
grandes dificultades al tribunal para otorgar

3 Ley30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la re-
gulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se deter-
mina el procedimiento a seguir en las causas de nuli-
dad, separaciony divorcio. BOE, 20 de julio de 1981, n°®
172, pp. 16457-16462.

4 Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el
Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en mate-
ria de separacion y divorcio. BOE, 9 de julio de 2005,
n°163, pp. 24458-24461.

la custodia compartida cuando ésta era una
cuestion disputada, ya que no definia crite-
rios para su atribucion.

Pasado el tiempo, la jurisprudencia y las le-
gislaciones autondmicas de Aragdn, Catalu-
fa, Navarra y Valencia, se fueron ocupando
de excluir esta excepcionalidad, establecien-
do presupuestos para su atribucion.

En cualquier caso, son los juecesy juezas los
encargados de aplicar o no estos criterios en
casos de custodia disputada. Cuando tie-
nen dudas sobre su aplicacidn, instan a los
gabinetes psicosociales para que hagan un
estudio de la situacién familiar (Pinto, 2015).
El cometido del trabajador/a social es hacer
un diagnostico social fundamentado en su
informe pericial social o socio-familiar. Di-
cho diagndstico no puede quedar sometido a
interpretaciones subjetivas, razon por la que
se presenta este estudio que tiene por ob-
jeto el conocimiento de los criterios de atri-
bucién de la custodia compartida. Una vez
conocidos estos criterios, se construird una
guia protocolo en forma de escala de evalua-
cion de la custodia compartida.

3. LOS CRITERIOS DE
ATRIBUCION DE LA
CUSTODIA COMPARTIDA

Los criterios que se emplean actualmente
para la atribucién de la custodia en proce-
sos de separacion y divorcio no han existido
siempre, ni han tenido el mismo valor. Su de-
sarrollo histérico ha estado vinculado a los
valores y cambios de la sociedad. La evolu-
cion de estos criterios ha sido estudiada por
Grisso (1990) y Gardner (1982), observan-
dose cémo la Revolucion Industrial supuso
un cambio en la composicidn y distribucion
de los roles en la familia, pues los avances
cientificos y médicos supusieron una dismi-
nucion de la mortalidad y el aumento de la
esperanza de vida que, junto con la indus-
trializacién, la incorporacién de la mujer al
mercado laboral, la legislacion del divorcio y
la movilidad geogréfica de los trabajadores,
fue cambiando la estructura de la familia y
generando nuevas relaciones familiares.
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Consecuentemente, a partir de los afos 70
se produjo el auge de los principios de igual-
dad entre los sexos y se fue consolidando
en la practica judicial la doctrina del mejor
interés del menor, cuyo principal exponente
a nivel legal es el Acta de Michigan (1970),
el cual aporté dieciocho criterios para deter-
minar la custodia de los hijos y constituye el
punto de referencia obligado para el estudio
de los criterios que tienen en cuenta los tri-
bunales en la atribucion de la custodia.

En Espana, Arce, Farifa y Seijo (2005) abrie-
ron una linea de investigacion sobre los
razonamientos judiciales en procesos de
separacion a partir del estudio empirico de
1.000 sentencias civiles datadas entre 1993
y 1999. Posteriormente, Novo, Quinteiro y
Vazquez (2013) continuaron la misma me-
todologia de investigacion aplicada a una
muestra de 468 sentencias.

Guilarte (2010), Vifas (2012) y, més recien-
temente, Pinto (2015) han realizado estudios
pormenorizados sobre cdmo los tribunales
han ido definiendo e interpretado estos cri-
terios. Ramirez-Gonzélez (2017) ha hecho
una revision de los criterios de atribucion
de la custodia compartida, senalando los
criterios que han sido relevantes para li-
teratura cientifica en los ultimos anos. En
la Comunidad Valenciana, Ruiz-Callado y
Alcdzar (2017) realizaron un estudio de las
sentencias judiciales en materia de custo-
dia compartida disputada y exploraron los
criterios considerados mas importantes por
los tribunales tanto para su atribuciéon como
para su rechazo.

Se procede a describir los criterios relevantes
en la atribucion de la custodia compartida.

3.1. La capacidad de los padres

El hecho de tener habilidades parentales
constituye una condicién necesaria para
el ejercicio de la custodia. No siempre es
necesario valorar la capacidad o aptitud
de los padres, ya que ésta se presume en
la mayoria de los casos y no se cuestiona
por las partes (Ramirez-Gonzalez, 2017). EL
problema surge cuando asi se demanda por
alguna de las partes. Esto suele ocurrir en
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casos de consumo de drogas, o enfermedad
mental. En estos casos lo que se plantea al
técnico es conocer hasta qué punto la situa-
cion de enfermedad afecta a sus capacida-
des parentales.

La informacidon relevante a obtener en es-
tos casos es la exploracion de la capacidad
parental, o el hecho de tener conciencia del
problema o enfermedad, si fuera el caso.
También es importante en estos casos, es-
tudiar el apoyo social y familiar con el que
se cuenta en aras a paliar o solucionar los
problemas de adaptacion personal o social
con los que se encuentre.

3.2. Larelacion de los progenitores en-
tre si como determinante del nivel de
conflicto familiar

Este factor tiene una prevision legal en el
art. 92.6 C.C que para acordar cualquier ré-
gimen de custodia el juez o jueza tendra en
cuenta, entre otras cuestiones, “la relacion
que los padres mantengan entre si”. El arti-
culo del Cédigo Civil no sefiala ninguna pau-
ta de interpretacion, quedando, por tanto, en
manos del juez/a la decisidn sobre qué tipo
de relacion debe existir entre los progeni-
tores para que pueda acordarse la custodia
compartida.

Todos los autores consultados parecen es-
tar de acuerdo en la necesidad de que los
progenitores logren separar sus diferencias
personales y actlen con un cierto grado
de consenso en lo que concierne a la toma
de decisiones que afectan a los hijos. En el
mismo sentido se pronuncia Vifas (2012)
subrayando la capacidad de los padres para
mantener un acuerdo de cooperacién activo
y de corresponsabilidad. Los padres pueden
manifestar un desacuerdo sobre un extremo
concreto, pero se aprecia en ambos una ten-
dencia a superar las desavenencias por el
bien del hijo.

Tradicionalmente, una mala relacion perso-
nal entre los progenitores ha venido siendo
la causa alegada con mas frecuencia por
nuestros tribunales para la denegacién del
régimen de custodia compartida. De hecho,
la custodia compartida, como una cuestion
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disputada es un fendmeno reciente, ya que
la ley del afo 2005° sélo la contemplaba de
modo consensuado, razén por la que este
factor ha dado lugar a una desestimacion
frecuente de la custodia compartida (Pinto,
2015). Con el tiempo, este factor ha dejado
de ser determinante, ya que se ha ido rela-
tivizando su importancia por considerar que
no todas las discrepancias son iguales y que
el grado de conflicto familiar es diferente en
cada familia (Ramirez-Gonzélez, 2017).

Existen familias con unas relaciones muy
conflictivas y beligerantes que coexisten
con otras mas respetuosas, en las que no
se cuestiona la capacidad parental del otro
progenitor, ni se llega a su descalificacion.
El conflicto se centra en un tema concreto
sobre el modelo de custodia a seguir, pero
no se cuestiona ni la capacidad parental del
otro progenitor, ni tampoco se niega la rela-
cién positiva con los hijos.

Entre el extremo de un alto conflicto fami-
liar, con denuncias por violencia de género,
o judicializacion de conflictos y un desacuer-
do puntual sobre custodia, existe un amplio
abanico de casos y posibilidades. El hecho
de que los progenitores hayan sido capaces
de encontrar una via de comunicacion direc-
ta o indirecta para abordar temas comunes
sobre los hijos y la existencia de reconoci-
miento mutuo en sus capacidades parenta-
les, son indicadores del bajo grado de con-
flicto existente en la relacion que mantienen
los padres entre si.

Por el contrario, el maximo grado de con-
flicto aparece cuando existe condena por
violencia de género y ambos progenitores se
desacreditan mutuamente su capacidad pa-
rental. Sobre este aspecto, la ley® desacon-
seja la atribucidn de la custodia compartida,
salvo caso de necesidad.

En esta linea, un factor indicativo para valo-
rar la relacién entre los progenitores puede

5 Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el
Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en mate-
ria de separacion y divorcio. BOE, 9 de julio de 2005,
n°163, pp. 24458-461.

6 Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
BOE, 29 de diciembre de 2004, n°® 313.

venir configurado por el desarrollo, ejecu-
cion y cumplimiento de un previo régimen
de visitas que, antes de la peticién de cus-
todia compartida, haya podido tener lugar
(Pinto, 2015). La obstaculizacién o no de la
relacion con el otro progenitor es otro indi-
cador del grado de conflicto existente entre
los progenitores.

La relacién existente entre los padres es un
factor relevante, pero no es condicidén nece-
saria y suficiente para determinar la conve-
niencia o no de una guarda y custodia com-
partida. El estudio de la custodia compartida
exige un analisis de cada familia, valorando
cada caso concreto. Es labor del técnico que
evalla cada caso, la exploracion y pondera-
cion global de estos criterios.

3.3. Modelo educativo comun

Judicialmente se valora que exista una si-
militud en los modelos educativos para fa-
cilitar el transito de un hogar a otro y que
éste resulte imperceptible y no traumatico
para los menores (Vifas, 2012). No obstante,
las divergencias en los modelos educativos
pueden no llegar a ser determinantes para
excluir la custodia compartida cuando los
padres tengan capacidad para mantener los
roles del otro progenitor frente a los hijos.

En este sentido resulta Util hacer una dife-
renciacion entre lo que es un modelo edu-
cativo comun, referidas a las decisiones fun-
damentales en la vida del menor, aquellas
que estan comprendidas dentro del &mbito
de la patria potestad y que requieren de una
decision conjunta.

Otra cuestion diferente son los estilos edu-
cativos, entendidos como formas de actuar
de los adultos ante situaciones cotidianas,
que pueden ser mas asertivos, autoritarios,
sobreprotectores, permisivos o democrati-
cos (Musitu y Garcia, 2001), pero que no ne-
cesariamente son sentidos por los menores
como sistemas normativos antitéticos. En
general, en las familias intactas también se
siguen pautas educativas diferentes, pero
éstas resultan compatibles en la mayoria
de los casos.
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3.4. La proximidad geografica entre los
domicilios de los progenitores

Existen varias modalidades de custodia
compartida, pero en la mayoria de los ca-
sos, el ejercicio de la custodia compartida
exige tener dos domicilios en una misma
localidad. En relacion con la posibilidad de
que los hijos residan en un Unico domicilio y
los padres alternen su estancia en periodos
semanales, quincenales o mensuales. Esta
posibilidad parece acertada cuando se cum-
plen dos condiciones: durante una primera
fase de la ruptura familiar y cuando el nivel
de conflicto no es muy alto. Sin embargo,
resulta inviable en el medio o largo plazo,
especialmente una vez que aparecen nuevos
miembros en el proceso de reconstitucion
de las familias.

Por otra parte, compartir un mismo espacio
con diferentes estilos de vida, se convierte
en una fuente de conflicto, prolongandose
el dolor que toda fase de divorcio conlleva.
Técnicamente se suele desaconsejar, sal-
vo supuestos en los cuales existan factores
socioecondémicos que limitan el acceso a
otra vivienda por parte de los progenitores.
Partimos asi de la premisa de que la cus-
todia compartida exige dos viviendas proxi-
mas entre si, ya que, en caso de no ser asi,
cuando uno de los progenitores carece de
ella, o no tiene unas condiciones adecua-
das, la custodia compartida resulta inviable
(Pinto, 2015).

Respecto a la distancia fisica que debe ha-
ber entre ambos domicilios, lo que real-
mente importa respeto a la ubicacion de los
domicilios, es su impacto en la estabilidad
del menor (Pinto, 2015; Vifas, 2012; Rami-
rez- Gonzélez, 2017). Un impacto negativo
puede influir en el rendimiento escolar del
menor, o en la organizaciéon de sus rutinas,
alterando la organizacién y dindmica diaria
del menor (Pinto, 2015).

Podria también influir negativamente en
las relaciones del menor con sus compa-
neros. En estos casos no se trata tanto de
su impacto en el colegio, cuanto en la ne-
cesaria relacion social fuera del mismo, en
su circulo mas proximo de relacion social.
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La legislacidn se refiere al término “arraigo
social y familiar”.

3.5. Arraigo familiar, escolar y social

El concepto arraigo social es utilizado am-
pliamente en la disciplina del derechoy tam-
bién en las ciencias sociales. En el contexto
juridico el término “arraigo social” ha sido
empleado en el &mbito de extranjeria’ y tam-
bién en el contexto penal®.

Para la valoracion del arraigo social reto-
mamos desde las ciencias sociales, el tér-
mino capital social, nocion que guarda una
estrecha relacién con el concepto arraigo
social y que se refiere a los lazos del indi-
viduo con su contexto social mas proximo.
La importancia de las relaciones familiares
como capital social ha sido subrayado por
diferentes autores: Coleman (1988), Furs-
tenberg y Hughes (1995].

Putnam (2000) propone una definicién de ca-
pital social vinculo (Bonding social capital) y
el capital social puente o conectivo (Bridging
social capital). El capital social vinculo estd
formado por los lazos fuertes o relaciones
de confianza, que comprende a la familia,
amigos y vecindario, por el cual se refuerzan
los lazos entre grupos homogéneos a par-
tir de identidades excluyentes. Los lazos y
los mecanismos de solidaridad son fuertes
para los que comparten las caracteristicas
del grupo de referencia, pero, a la vez, muy
excluyentes para los ajenos a la misma.

El capital social puente (Bridging social ca-
pital) es una alternativa al capital social vin-
culo. Mientras que el capital social vinculo
se basa en las relaciones de individuos o
grupos similares dentro del mismo grupo
social, el capital social puente se refiere a
las distintas conexiones entre grupos y co-
munidades diferentes. El capital social co-
nectivo esta formado por vinculos débiles o
puntuales donde se recogen las relaciones
entre grupos disimiles, o servicios formales
(Burt, 2004).

7 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafnay su Integra-
cién Social.

8 Art. 502y 503 de Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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En un contexto de divorcio, el sistema de co-
nexiones afectivas con el entorno social y en
las relaciones nuevas que se establecen en-
tre los menores con sus familias de origen
y con sus familias reconstituidas, asi como
las relaciones con sus iguales forman este
capital social. Esta nueva red de relaciones
sociales supone un desafio, a veces en forma
de amenaza, a veces en forma de oportuni-
dad, para el desarrollo de la autonomia per-
sonal del menor.

Respecto a la valoracion de este factor por
el experto, se presume asi que el menor en
custodia compartida deberia continuar estu-
diando en el mismo colegio o instituto, de-
beria conservar sus amistades o realizar las
mismas actividades de ocio que solia hacer
antes de la ruptura. Se pretende, en defini-
tiva, mantener el referente estabilizador del
entorno habitual del menor: Si este entorno
habitual no se mantiene minimamente, pro-
cederia la denegacion de custodia comparti-
da (Pinto, 2015).

Por otra parte, en aquellos casos en los que
la ruptura familiar ya se hubiera producido,
se plantease, ademas, una modificacion de
la custodia y existiese familia reconstituida,
habria que observar el modo como estos
cambios han sido asimilados por los hijos.
El papel ejercido por miembros de la familia
reconstituida puede contribuir de un modo
notable incrementando o disminuyendo el
conflicto familiar (Rivas, 2008).

3.6. Las posibilidades de conciliacion
de la vida familiar y laboral de los pro-
genitores

Nos estamos refiriendo, en definitiva, a la
valoracion de la disponibilidad de los pa-
dres para mantener el contacto, el trato
fisico y directo con los hijos en el periodo
alterno correspondiente. No resulta acon-
sejable cuando el ejercicio profesional obli-
ga a realizar viajes y desplazamientos de
modo continuado, o bien el horario laboral
resulte muy dificil su disponibilidad. En es-
tos casos es preciso determinar un espacio
de relacion con los hijos adaptado al estilo
de vida particular de los progenitores, en el
que no se relegue a los menores o se les

exija un esfuerzo de readaptacion que des-
de el punto de vista del profesional no esta-
ria técnicamente justificado.

La cuestion que se plantea es: ;jhasta qué
punto es incompatible o no una actividad
laboral con el ejercicio de la custodia com-
partida? Existen profesiones que exigen
dedicacidn exclusiva durante unos dias se-
guidos de varios dias de descanso. Por otra
parte, existe el apoyo de la familia extensa,
especialmente los abuelos y miembros de
las familias reconstituidas, en concreto las
nuevas parejas de los progenitores, cuyo
papel de atencidon en el cuidado de los me-
nores puede ser muy relevante. Su presen-
cia en la vida cotidiana de los menores no
necesariamente comporta una dejacion de
la funcion parental.

La creciente importancia del papel ejercido
por los abuelos y abuelas y de las familias
reconstituidas (Meil y Rogero- Garcia, 2014),
Trevifo y Guma (2013) ha sido sefnalada des-
de las ciencias sociales en la configuracion
de las nuevas formas familiares, asi como
en el desempeno de nuevos roles, especial-
mente en el &mbito de la atencidn y cuidado
de los menores.

De este modo, el profesional evaluador de la
custodia puede tener en cuenta ambos facto-
res para responder a la cuestién planteada:
ihasta qué punto resulta factible un modelo
de custodia compartida con una determina-
da disponibilidad laboral, pero contando (o
sin contar] con su red de apoyo?

3.7. La dedicacién previa de los proge-
nitores a la atencion de los hijos desde
su nacimiento

La dedicacion pasada a la atencion de los
hijos, como criterio de la continuidad del
sistema de relaciones paterno y materno
filiales es un factor muy valorado por los
tribunales de familia, ya que significa el
mantenimiento del orden familiar anterior
a la ruptura de la familia. Es posible que
ambos progenitores muestren capacida-
des parentales, pero aquel que hubiese
desempenado el rol de cuidador princi-
pal se le presenta con frecuencia como el
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mads idoneo para el cuidado y atencién del
menor (Pinto, 2015; Vifias, 2012; Ramirez-
Gonzalez, 2017).

Es muy importante que el nivel de dedicacion
al cuidado y atencidén de los hijos haya sido
una funcién compartida antes de la ruptura.
Una segregacion de roles al estilo de familia
tradicional en el que el hombre se ocupaba
de proveer recursos y la mujer al cuidado y
atencion de la casa y de los hijos, dificulta la
atribucion de la custodia compartida, ya que
se supone que la custodia seguird ejercién-
dola aquella persona que habitualmente la
ha realizado antes, dando continuidad al or-
den familiar seguido. Consecuentemente, la
existencia previa de una situacion de paridad
entre los codnyuges a nivel de dedicacion al
cuidado y atencion de los hijos es condicién
necesaria para la atribucion de la custodia
compartida (Pinto, 2015).

Sin embargo, aunque el criterio de dedica-
cion pasada a la atencion de los hijos e hijas
es especialmente importante para los tri-
bunales de familia, su excesivo peso en las
evaluaciones de custodia ha conllevado cier-
ta polémica. En primer lugar, porque el he-
cho de que se haya seguido un determinado
orden familiar no quiere decir que no pueda
haber uno alternativo mejor. Por otra parte,
es frecuente que precisamente el orden fa-
miliar existente haya sido fuente de conflicto
familiar y lo que se pretenda sea cambiarlo
por otro alternativo.

En este sentido es preciso tener en cuenta la
variacion radical de circunstancias y condi-
ciones que llevaron a la aceptacion de tales
roles o funciones por parte de los miembros
de la pareja. Para el técnico evaluador de la
custodia, el examen de la unidad familiar le
proporcionara datos para saber si la nueva
organizacién que se propone resulta bene-
ficiosa para los menores y no supone una
perturbacién a su estabilidad.

3.8. La edad de los menores

Histéricamente el criterio edad de los me-
nores ha sido fundamental en la atribu-
ciéon de la custodia para los tribunales de
familia. La doctrina de los “tender years”
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o preferencia de las madres para el cui-
dado de los hijos de menor edad ha sido
el denominador comun hasta que se han
producido los cambios legislativos y cultu-
rales que han ido cambiando la estructura
y dindmica de las familias (Ruiz- Callado y
Alcazar, 2017).

Con esta doctrina, se resaltaba el papel de
la madre como irremplazable en los pri-
meros anos de vida y se considera al padre
como una figura secundaria y superflua,
defendiendo la necesidad de establecer una
edad minima, como limite, para otorgar la
custodia compartida. Ciertamente aquella
Optica ha estado vigente en la legislacion
espanola, con diversas modalidades, hasta
1990, y no deja de seguirse en la actualidad.
Sin embargo, su importancia ya ha dejado
de ser la misma.

Entre los diferentes autores consultados
existe un nivel de consenso amplio en
torno a la premisa de que cuanto mayor
sea el menor, mas amplia debe ser la fre-
cuencia de contacto con el progenitor no
custodio. Sobre este aspecto cabe pregun-
tarse entonces: jcual es el limite de edad?
La legislacion marca el limite concreto:
mientras dura el periodo de lactancia. Sin
embargo, este criterio resulta también
impreciso, porque no existe una duracion
concreta. [Pinto, 2015; Vifias, 2012; Rami-
rez- Gonzalez, 2017).

En la practica, la clave fundamental parece
ser el momento evolutivo en el que el menor
alcanza la edad suficiente como para tener
una madurez espacio-temporal suficiente
para que el sistema de alternancia entre los
domicilios resultase previsible. Este limite
se encontrarfa en torno a los cinco afnos.

En nifos menores esta edad se sugiere me-
jor empezar con visitas frecuentes con un
contacto diario e ir incrementandolo poco
a poco durante uno o dos anos, ofreciendo
este periodo como “de trénsito” progresivo
hacia un modelo de custodia compartida

3.9. La opinion y voluntad de los menores

Los menores deben ser oidos en el tribunal
y, por supuesto, sus deseos son tenidos en
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cuenta por el mismo. Asi queda establecido
en el articulo 92 del Codigo Civil.

Sin embargo, para que la opinidon del me-
nor sea tenida en cuenta por el tribunal es
preciso que se cumplan una serie de condi-
ciones: debe tener madurez suficiente y que
su opinién esté libre de presiones externas.
Un aspecto importante a ponderar por el
trabajador/a social es la posible existencia
de presiones o influencias externas, falta de
consistencia o justificacion de los deseos ex-
presados por el menor.

Todos los menores estadn condicionados en
un grado u otro por el conflicto familiar y
estan influidos por la informacién que re-
ciben del mismo. No obstante, no todos los
grados de “mediatizacion” en el conflicto son
iguales. Los equipos técnicos disponen he-
rramientas para saber discriminar cuando
un nifo expresa libremente su opinidn y no
viene condicionado por temor a uno de sus
progenitores, o se encuentra en medio de un
conflicto de lealtades.

Sobre este extremo, desde el drea social evi-
taremos referirnos al término “sindrome de
alienacion parental”, debido a que no goza
del reconocimiento cientifico como sindro-
me, ni cuenta su uso con el consenso gene-
ralizado de los expertos, ni tampoco de los
tribunales. De hecho, algunos autores pro-
ponen cambios en la terminologia (Castells,
2008). Sin embargo, no considerarlo como
sindrome, no significa que no exista un grado
de "mediatizacién” o contaminacién del me-
nor en el conflicto parental que puede llegar
a ser muy negativa para el desarrollo de su
personalidad, como sefalan muchos exper-
tos (Aguilar, 2007).

4. INSTRUMENTO DE
EVALUACION SOCIAL DE LA
CUSTODIA COMPARTIDA

Para introducir objetividad en la evaluacion
de la custodia compartida, se aporta en esta
investigacion una sintesis de los criterios
sociales en forma de escala evaluadora que,

a modo de protocolo, puede guiar al profe-
sional del trabajo social en la elaboracién
del diagndstico social, parte esencial del
informe pericial (Simén Gil, 2009; Gémez-
Gémez y Soto, 2015).

El instrumento de recogida de informacion
ha sido la escala de evaluacion de la custodia
compartida en el contexto judicial elaborada
por la Universidad de Alicante (Alcazar, 2014)
y actualizada en el presente ano 2018. La se-
leccion de items del instrumento partié de
una revision bibliografica exhaustiva acerca
de los principales factores que afectan a los
criterios de atribuciéon de la custodia com-
partida [Simén Gil, 2009; Pinto, 2015; Conde-
Pumpido, 2011; Guilarte, 2010; Vinas, 2012y
Ramirez- Gonzalez, 2017).

Los indicadores se evaluaron como favora-
bles, desfavorables (Tabla 1), e indicadores
de riesgo (Tabla 2). El formato de respues-
ta a los items se adapté a una escala de
tres dimensiones para la evaluacion de los
indicadores favorables o desfavorables. Se
optd por este formato porque la construc-
cién de una escala tipo Likert, con cinco
alternativas de respuesta, suponia incre-
mentar las dificultades de medicién de
cada variable a riesgo de hacerla inviable
de acuerdo a los medios disponibles. La
alternativa de utilizacion de tres dimen-
siones resulta mucho mas practica en su
aplicacion al poder evaluar si en una de-
terminada condicion se cumple completa-
mente (puntuacion 2J, se cumple parcial-
mente en alguna de sus caracteristicas
(puntuaciéon 1), o no se cumple (puntua-
cién 0) (Arruabarrena et al., 1994).

Los indicadores de riesgo no precisaban de
una escala de tres dimensiones, ya que su
existencia o no, en forma dicotémica, resul-
taba suficiente para su evaluacion. Los fac-
tores de exclusion de custodia compartida
que aqui se exponen estan definidos a partir
de la existencia de indicadores de desprotec-
cién infantily por la presencia de indicadores
de evaluacién de custodia compartida desfa-
vorables en un grado extremo. Estos indica-
dores se muestran en Tabla 2.
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TABLA 1. Tabla de valoracion de la custodia compartida

DIMENSION INDICADORES PUNTUACION
0|1 2

Habilidades parentales, si se han cuestionado

1 | Capacidad parental | Evolucién tratamiento facultativo si lo hubiere

Existencia de redes de apoyo familiar y social, si se precisan

Predisposicion para el didlogo. Existencia de algun tipo de
comunicacion por mail, whatsapp, u otro

Respeto mutuo: aceptacion capacidades en el otro o

Relacién entre descalificacion sistematica
2 |progenitores: nivel [ cooperacion en asuntos de los hijos
de conflicto . -
Fomento u obstaculizacién de la presencia
Judicializacion de sus problemas
Denuncias por violencia
3 Modelo educativo Respeto 0 no a decisiones de Patria Potestad
comun Pautas o estilos educativos complementarios o antitéticos
A Proximidad Domicilios en la misma localidad
geografica Domicilios con distancia incompatible o no con rutinas del menor
} N Relaciones del menor con familia extensa: abuelos
Arraigo familiar, - - -
5 Relaciones del menor con sus iguales: amistades

escolary social

Relaciones del menor con familias reconstituidas

Posibilidades de Compatibilidad de horarios de los progenitores
6 | conciliacion de vida
familiar y laboral

Apoyo familiar o social

La dedicacion Cuidador principal durante la convivencia
7 | pasada a la atencion | La nueva organizacién familiar mejora o empeora la
de los hijos organizacién anterior
Edad de los Periodo de lactancia
8 menores Sistema de alternancia previsible (5 afos)
Madurez suficiente
9 \r/r?é:r;trzi de los Grado de mediatizacion por el conflicto
Adecuacion a sus necesidades
Otras

Fuente: elaboracion propia a partir del estudio de los factores a evaluacién de la custodia compartida

4 CONCLUSIONES requisito esencial en todo informe pericial
(Ruiz- Rodriguez, 2013; Simén Gil, 2009).

En este texto se expone el resultado de la Este protocolo de recogida de informacién
investigacion en la que se han recopilado to- para la elaboracién de un diagndstico social
dos los factores que el ordenamiento juridi- en casos de custodia disputada estd siendo
co, la jurisprudencia y la literatura cientifica utilizado por trabajadores/as sociales en sus
consultada emplean en la definicion del tér- valoraciones periciales, profesionales ubica-
mino abstracto “custodia compartida”. Una dos en diferentes érganos judiciales, que en
vez conocidos estos factores, se ha construi- su mayorfa son miembros de la Asociacién
do una tabla de indicadores [Tablas 1 y 2], Espaﬁo[a de Trabajo Social Forense?.

que pueden servir como instrumento guia
para la elaboracién de un diagndstico social,

9 Pagina web: http://trabajosocialforense.com/
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TABLA 2. Indicadores de riesgo en la valoracion de la custodia compartida

NO INDICADOR RIESGO
SI | NO

1 | Progenitor abusivo o negligente

2 Consumo de drogas. No estar en tratamiento, o tratamiento de desintoxicacion y
deshabituacion inconcluso

3 Problemas de salud mental. Problemas de salud fisica (invalidez en grado severo), que
afecten a la capacidad parental para atender las necesidades de los hijos

4 Violencia familiar en cualquiera de sus formas: violencia de género o violencia hacia
menores, etc.

5 | Alto conflicto parental

6 | Ausencia de comunicacion padres. Criticas frecuentes. Comunicacién a través de los hijos.

7 | Estilos educativos divergentes. Cuestionamiento mutuo figuras de autoridad.

8 | Distancia fisica hogares

9 Caracteristicas especiales menores. Problemas emocionales o conducta. Patologias
fisicas graves

Fuente: elaboracion propia a partir del estudio de los factores a evaluacion de la custodia compartida.

Los resultados contintan una linea de inves-
tigacion ya abierta en anteriores trabajos.
Simén (2009) y Gdmez y Soto (2015), ofrecie-
ron una guia para la elaboracién de los in-
formes periciales forenses en todos los am-
bitos de intervencién judicial. Elinstrumento
de evaluacion propuesto sigue esta misma
linea de trabajo y aporta una propuesta de
sistematizacion que contribuye a generar
una apropiada conceptualizacion del térmi-
no “custodia compartida”, evitando la sub-
jetividad e introduciendo mayor rigor en el
analisis de los técnicos.

Los resultados de este estudio resultan Gti-
les dentroy fuera de la comunidad cientifica.
Es util para los propios profesionales involu-
crados en la evaluacion de la custodia dispu-
tada, porque pueden tener méas datos para
conocer la realidad de la practica judicial,
especialmente para los y las trabajadores/as
sociales, porque muestra aquellos factores
que son relevantes para el tribunal y pueden
orientar futuras investigaciones.

La investigacion que se presenta es rele-
vante para la disciplina del trabajo social
forense, porque muchas de las variables re-
levantes para el tribunal tienen un contenido
social y ayuda a definir su rol profesional di-
ferenciado y complementario con el de otros

profesionales. En este sentido, tal y como
subrayan Zamanillo (2009) y Gaitan (2009),
se hace necesario abrir nuevas lineas de in-
vestigacion para construir herramientas que
ayuden al profesional a observar la realidad
con suficientes garantias cientificas.

El instrumento expuesto tiene también li-
mitaciones. Se trata de una recopilacion de
indicadores clasificados como favorables,
desfavorables y de riesgo, pero la clasifica-
cién y ordenacion de los factores es el paso
previo a la medicion de cada uno de ellos.
Se abre, por tanto, una linea de investigacion
orientada a la elaboracién de cuestionarios
y escalas que midan cada uno de estos in-
dicadores, para lo que se requiere investi-
gacion social aplicada en la evaluacion de
la custodia disputada. Por otra parte, no es
un instrumento cerrado. Los criterios que se
emplean actualmente para la atribucion de
la custodia disputada dependen de los valo-
res y cambios de la sociedad en relacién con
la estructuray dindmica familiar, y requieren
de una continua actualizacion.

La evaluacion de los factores que definen el
constructo “custodia compartida” es una de
las areas de decision de la resolucion judi-
cial. Sin embargo, no es el Unico tema sobre
el que se decide.
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El estudio de la situacion econdmico-
laboral de la familia es una funcidon que
tradicionalmente realiza el trabajador/a
social en el &mbito de los Servicios Socia-
les (Escartin, 1992], (Mufoz et al., 1996).
La evaluaciéon de la situacion econdmica
de miembros de la familia en el dmbito
judicial antes y después al divorcio puede
resultar Util en el dmbito judicial de cara
a la elaboracién de un diagndstico social
sobre el grado de desequilibrio econémi-
co o vulnerabilidad social (Ruiz-Rodriguez,
2013). Sin embargo, este extremo queda
fuera del &mbito de decision sobre los que
versa este trabajo, centrado en los indica-
dores sociales y no en los econdmicos. La
elaboracion de un diagndstico social sobre
los indicadores socioecondémicos podria
alentar futuros estudios.

Finalmente, el instrumento aqui presentado
no pretende reemplazar en ningln caso el
juicio profesional, pero si que pretende pro-
veer una estructura que ayude a organizar
la informacién durante el proceso de evalua-
cion, y a favorecer y sistematizar la redac-
cion del informe pericial social o socio-fami-
liar emitido por los trabajadores/as sociales
forenses.
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