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Joint custody, parental co-responsibility, and therapeutic jurisprudence as a
new paradigm

ABSTRACT

This paper is focused on the organization of parental responsibility after family breakdown and on its con-
sequences for the offspring, and especially on joint custody. Therapeutic jurisprudence (T]) is presented as
an appropriate paradigm to guide the modification of laws, judicial proceedings, and the performance of
practitioners conducting the cases, as it facilitates that family breakdown management leads to a positive

Offspring’s well-being

parental co-responsibility that is centered on children’s well-being.

© 2017 Colegio Oficial de Psic6logos de Madrid. Published by Elsevier Espafia, S.L.U. This is an open
access article under the CC BY-NC-ND license (http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/).

A lo largo de la historia, la figura de la guarda y custodia de
los menores ha experimentado una enorme y, a nuestro entender,
positiva evolucién. En épocas no tan remotas como cabria pensar,
los progenitores varones concebian a sus descendientes como una
propiedad, lo que les permitia disponer de ellos de la manera que
considerasen conveniente, pudiendo matarlos, venderlos, ofrecer-
los a los dioses, abandonarlos o explotarlos. De este modo, hasta
principios del siglo XX, cuando se producia la disolucién de un
matrimonio, la custodia se otorgaba sistemdaticamente al padre,
partiendo de la premisa de que se encontraba en mejores condi-
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ciones econémicas para sostener a los hijos, quienes, junto con las
esposas, eran de su propiedad (Ackerman, 1995; Wall y Amadio,
1994). Con la entrada del siglo XX se produce un cambio de ten-
dencia significativo al establecerse el principio que se conoce como
labisqueda del mejor interés del menor. En Europa se ha de esperar
hasta mediados de siglo, después de la Il Guerra Mundial, para que
este principio empiece a cobrar fuerza. La Declaracién Universal de
los Derechos del Nifio en 1959 representa el cambio oficial de para-
digma, a partir del cual las personas menores de edad comienzan a
tener derechos propios, de forma personal e independiente a los de
sus progenitores. Esto dio lugar a la doctrina de los tender years, la
cual asume que los hijos pequefios deben permanecer bajo el cui-
dado de la madre (Farifia y Arce, 2000), por considerar que es quien
va a proporcionarles mejores cuidados. A este respecto, no se debe
olvidar que en aquel entonces eran las madres las que se ocupaban
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de la atencion a la prole. Esta asuncién llevé a que, durante déca-
das, después del divorcio los menores viviesen casi exclusivamente
a tiempo completo con su madre (Vanassche, Corijn, Swicegood y
Matthijs, 2015).

En los afios setenta surge en Inglaterra, con una decisién judicial,
una nueva posibilidad de custodia, la compartida (Halla, 2013). Por
su parte, Estados Unidos introduce en el Estado de Indiana en 1973
de forma pionera una ley a favor de la custodia compartida (Brinig
y Buckley, 1998). Desde entonces, principalmente a lo largo de la
década de los ochenta y principios de la siguiente, se adoptaron
leyes que permitian compartir la custodia de los hijos cuando la
pareja se separaba.

Sin embargo, en la actualidad todavia predomina, implicita o
explicitamente, la doctrina de los tender years en muchos respon-
sables judiciales, en profesionales del &mbito del derecho o de la
salud y en la propia ciudadania. Asi, pese a la incorporacién de la
mujer al mundo laboral y del varén a las labores domésticas y de
cuidadoy crianza de los hijos (Kelly, 2007; Lamb, 2004), la asimetria
de género a la hora de asumir la custodia de los hijos tras la sepa-
racion de pareja no ha desaparecido (Briones y Villanueva, 2014;
Cancian, Meyer, Brown y Cook, 2014). Si bien cada vez es menos
excepcional la custodia compartida (Bjarnason y Arnarsson, 2011),
todavia en paises como Estados Unidos, Noruega, Francia, los Pai-
ses Bajos o Australia la incidencia de la custodia compartida es baja,
situdndose entre el 10 y el 30% (Vanassche et al., 2015). Incluso en
aquellos en los que las politicas de igualdad se encuentran bien ins-
tauradas, como es el caso de Suecia, dicha cifra se sitiia entre el 30%
y el 40% (Bergstrom, Fransson, Modin et al., 2014). Sin embargo, en
Italia, tras la reforma de su Codice Civile, que introdujo la custodia
compartida por medio de la Ley 54/2006, de 8 de febrero, la custo-
dia pasé de establecerse en el 15.4% de los casos de separacién en
el afio 2005 al 72.1% en 2007 (Tamanza, Molgora y Ranieri, 2013).

Recientemente, el Consejo de Europa (2015), en la Resoluciéon
2079 sobre igualdad y corresponsabilidad, se posiciona a favor de
la custodia compartida, como se puede apreciar claramente en el
punto 5.5, cuando sefiala que hay que introducir en la “legisla-
cién el principio de alternancia de custodia de los hijos después de
una separaciéon”. Obviamente, establece excepciones cuando existe
abuso o negligencia en la atencién a los hijos o violencia doméstica
y sefiala que hay que ajustar el tiempo de estancia de los menores
con los progenitores de acuerdo a sus necesidades e intereses.

Cuando se hace referencia a la forma de organizar la vida de los
hijos tras la ruptura de pareja no se deberia colocar el foco en prin-
cipios de igualdad de género sino, como exige la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (CDN) (ONU, 1989), en buscar lo que es mas
conveniente para los menores. Tal y como afirma Nielsen (2011)
“los padres divorciados, responsables politicos y profesionales que
trabajan en el &mbito legal o de la salud mental en el sistema judi-
cial de familia comparten un objetivo comdn: elegir y promover el
plan de crianza mas beneficioso paralos nifios cuyos padres se estan
separando” (p. 586). Sin embargo, como la misma autora reconoce,
lo que podria semejar algo sencillo plantea una serie de cuestiones
complejas que provocan una enorme controversia, si bien mas en
el debate politico que en el cientifico.

En este sentido, hace ya mas de dos décadas, el 14 de junio
de 1995, la American Psychological Association en un informe a la
Comisién de Estados Unidos sobre Bienestar Infantil y Familiar,
tras exponer los resultados de las principales investigaciones sobre
custodia compartida y sus repercusiones en el bienestar del nifio,
sostenia que la custodia compartida conlleva consecuencias favo-
rables para los nifios, en particular su mejor adaptacion. Asi, en
Estados Unidos la mayoria de los Estados han acordado que el inte-
rés superior del nifio implica la custodia compartida (American
Law Institute, 2002; Cancian et al., 2014), al igual que en otros
paises occidentales. En cuanto a Espafia, se vienen produciendo
una serie de cambios legislativos a nivel autonémico que promue-

ven la custodia compartida, como en el caso de Aragén, Cataluiia,
Navarra, Comunidad Valenciana y Pais Vasco. Sin embargo, la legis-
lacién estatal sigue anclada en la ley 15/2005, de 8 de julio (Cortes
Generales, 2005) la cual, si bien introduce la opcién de custodia
compartida, lo hace tenuemente, poniendo demasiadas limitacio-
nes para otorgarla, especialmente si uno de los progenitores se
opone, de tal manera que la decisién judicial se supedita al informe
favorable del Ministerio Fiscal.

A nuestro entender, la Ley 15/2005 resulta extemporanea, prin-
cipalmente habida cuenta de las diversas sentencias dictadas en
esta materia por el Tribunal Supremo. Esto también lo asume el
legislador en el hasta ahora fallido Anteproyecto de Ley sobre el
Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental en caso de Nulidad,
Separacién y Divorcio, aprobado por el Consejo de Ministros el
24 de julio de 2014, cuando se afirma: “para acometer la misma
se ha tenido en consideracién la jurisprudencia establecida por el
Tribunal Supremo” (p. 5). Cabe destacar la Sentencia del Tribunal
Supremo 185/2012, de 17 de octubre de 2012 (Tribunal Supremo,
2012), en la que se acuerda la inconstitucionalidad de la necesi-
dad del informe favorable del Ministerio Fiscal. Igualmente hay que
sefialar la Sentencia del Tribunal Supremo 496/2011, de 7 de julio
(Tribunal Supremo, 2011), en la que se afirma que “por ello la inter-
pretacion del Art. 92, 5, 6 y 7 CC debe estar fundada en el interés
de los menores que van a quedar afectados por la medida que se
deba tomar, que se acordara cuando concurran alguno de los cri-
terios antes explicitados, y que la redaccién de dicho articulo no
permite concluir que se trate de una medida excepcional sino que,
al contrario, deberia considerarse la mas normal, porque permite
que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con
ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello
sea posible y en tanto en cuanto lo sea”.

Custodia compartida o corresponsabilidad parental

Llegados a este punto, es de interés precisar qué podemos enten-
der por custodia compartida. Como seflala Bayata (2013), este
término no tiene una definicion clara y generalmente se distingue
entre custodia fisicay custodia legal compartida. Bauserman (2002)
asume que con custodia fisica compartida se pretende indicar que
los nifios van a pasar con ambos progenitores un tiempo consi-
derable, aunque no necesariamente 50/50. Los investigadores han
tomado como custodia fisica compartida cuando se pasa con uno
de los progenitores entre el 33% y el 50% de tiempo y el resto con
el otro (Kelly, 2007; Sodermans, Botterman, Havermans y Matthijs,
2015; Sodermans y Matthijs, 2014). En la custodia legal compartida
los menores tienen una residencia principal, que suele conservar
uno de los progenitores. Este tipo de custodia a los menores no les
asegura una comunicacién fluida y constante con el progenitor no
residente, pero si se garantiza que ambos progenitores sigan parti-
cipando de manera permanente y activa en su vida y se tengan que
poner de acuerdo cuando haya que tomar decisiones sobre ellos
(Bauserman, 2002). Es decir, la custodia legal compartida conlleva
que ambos progenitores comparten los derechos y responsabilida-
des legales para tomar decisiones importantes que afecten a sus
hijos.

En Espafia, la custodia legal podria equipararse a la patria potes-
tad, ya que, como es bien conocido desde la aprobacién de la
Ley 30/1981, de 7 de julio (Cortes Generales, 1981), por la que
se modificaba la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil y
se determinaba el procedimiento a seguir en las causas de nuli-
dad, separacién y divorcio, las sentencias de separacién y divorcio
siempre han venido estableciendo que los hijos menores del matri-
monio, salvo que exista causa grave que lo impida, quedaran bajo
la patria potestad de ambos progenitores. Sin embargo, contraria-
mente a lo que Bauserman (2002) establece para la custodia legal,



F. Farifia et al. / Anuario de Psicologia Juridica 27 (2017) 107-113 109

la patria potestad conjunta en muy pocos casos se traduce en la
participacién habitual del progenitor no custodio en la toma de
decisiones importantes y en la posibilidad de participar permanen-
tementey de forma activa enlavidade sus hijos. Estarealidad obliga
a concretar que si bien la custodia compartida no significa necesa-
riamente dividir al 50% los tiempos de estancias y permanencias
de los menores con sus progenitores, en ella “ambos progenito-
res van a responsabilizarse de igual modo de sus hijos, asumiendo
implicita o explicitamente que ambos son importantes para ellos”
(Farifia, Seijo, Arce y Novo, 2002, p.115). Esta situacién conlleva
que ambos tengan la oportunidad de participar de forma responsa-
ble en el proceso de crianza, asi como de cuidarlos de una manera
proporcionada, en los tiempos de estancia con ellos, y de represen-
tarlos legalmente (Alcazar, 2014; Simoén, 2009), a lo que afiadimos
ofrecerles afecto y todo tipo de apoyo psicoemocional y material
que permita mantener y fomentar apegos positivos y seguros con
ambos progenitores.

De este modo, para algunos autores (p. ej., Ibafiez, 2004;
Ramirez, 2003; Simén, 2009) la custodia compartida hace refe-
rencia a situaciones dificiles de concretar en una Gnica categoria;
a su entender, la custodia exclusiva, custodia partida y custodia
conjunta podrian encajar dentro del concepto general de custodia
compartida. En virtud de ello, diferentes legislaciones de caracter
internacional y autonémico aluden a la organizacién de la corres-
ponsabilidad parental. En Europa, como sefiala Bayata (2013), el
término “custodia” tiende a desaparecer, siendo reemplazado por
diferentes términos como “responsabilidad parental”. Asi, la propia
denominacién del mentado Anteproyecto de Ley hace referencia
al ejercicio de la corresponsabilidad parental. El articulo 9.3 de la
CDN sefiala la obligacién de “respetar el derecho del nifio a mante-
ner relaciones personales y contacto directo con ambos padres de
modo regular, salvo que fuera contrario al interés superior del nifio.
Este derecho se pone mas de manifiesto en los casos de ruptura de
la convivencia de los padres, en los que éstos no estan eximidos
de sus obligaciones para con los hijos, es decir, de su correspon-
sabilidad parental, lo que lleva a adoptar determinadas medidas
para la proteccién del menor y de sus derechos, respetando tam-
bién los derechos que tienen ambos progenitores” (Anteproyecto
de Ley sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental en caso
de Nulidad, Separacién y Divorcio; Ministerio de Justicia, 2014, p.
7).

Sin embargo, lo mas importante es que tras la separacién de los
progenitores los hijos gocen de una coparentalidad positiva. Mas
alla del tipo de custodia que se establezca, es importante conocer
las consecuencias de la separacién de los progenitores en los hijos
y su relaciéon con el tipo de custodia que mantengan tras la misma.

Evidencias sobre los efectos de la custodia compartida

Los efectos de la separacién de pareja en los hijos han sido
analizados de manera prolijay continuada, hallindose sistematica-
mente unimpacto negativo tanto a nivel de salud fisica y psicolégica
como escolar y social. Asi en numerosos estudios se encuentra
que los nifios de padres divorciados presentan un riesgo elevado
de padecer problemas de salud fisica, entre los que cabe destacar,
la obesidad, el asma, la hipertension, el cancer, las enfermedades
de tipo coronario y la enfermedad general, crénica y aguda (p. ej.,
Hemminki y Chen, 2006; Lorenz, Wickrama, Conger y Elder, 2006;
Maier y Lachman, 2000; Orgilés, Amorés, Espada y Méndez, 2008;
Seijo, Novo, Carracedo y Farifia, 2010; Troxel y Mathews, 2004;
Yannakoulia et al., 2008). De igual manera, se han encontrado con-
secuencias de indole psicoemocional (Ackerman, 1995; Cherlin,
Chase-Lansdale y McRae, 1998; Garnefskiy Diekstra, 1997; Kalmijn,
2016; Wallerstein y Kelly, 1980). En este sentido, Ellis (2000)
informa que el divorcio duplica el riesgo de problemas de ajuste

emocional y también conductuales. En Espafia, Seijo et al. (2010),
en un estudio realizado con estudiantes universitarios espafioles,
hallaron que aquellos cuyos padres se habian separado cuando ellos
eran niflos padecieron en la infancia y juventud mas alteraciones
psicoemocionales y recibieron mas atencién psicolégica y psiquia-
trica que aquellos cuyos padres vivian juntos. De hecho, “los hijos
de padres divorciados acuden a las consultas y servicios de psi-
quiatria del nifio y del adolescente en mayor proporciéon que los
nifios de familias no separadas” (Mardomingo, 1994, p. 623). Como
seflala Amato (2014), los que se separan y sus descendientes expe-
rimentan mas problemas de salud mental y psicolégica. De acuerdo
con todo ello, Boone-Holladay (2016) afirma que las consecuencias
del divorcio, especialmente para los nifios, son graves y en algunos
casos permanecen hasta la vida adulta (Amato, 2010; Arce y Farifa,
2007; Hetherington y Kelly, 2005; Novo, Seijo y Souto, 2010).

Aunque la mayoria de los estudios descubren que la separa-
cién/divorcio tiene impacto negativo en los hijos, se cuestionan
sus resultados y la interpretacién de los mismos, especialmente
el tamafio del efecto y si la afectacién negativa esta causada por la
separacién/divorcio o es consecuencia del proceso; ademas tam-
bién se plantea que no siempre es negativa para ellos la ruptura
de pareja, pudiendo ser hasta positiva (Haimi y Lerner, 2016). Por
tanto, urge matizar que la separacién y el divorcio de los proge-
nitores no conlleva indefectiblemente dafios en los hijos; por el
contrario, cabe la posibilidad de que pueda ser una oportunidad
de mejorar sus vidas. En los resultados que se han hallado inci-
den variables como el enfrentamiento entre los progenitores, antes,
durante y después de la separacion, y el tiempo que los hijos pasan
con ambos progenitores (Troxel y Mathews, 2004). Asi, Bauserman
(2002)en un metaanalisis, del que nos ocuparemos posteriormente,
encontré que no existian diferencias entre los hijos de progenitores
separados con custodia compartida y los hijos de progenitores no
separados.

Como ya se ha sefialado, tras la separacién de los progenitores
la mayoria de los hijos siguen viviendo mas tiempo con la madre
que con el padre, aunque cada vez mas el tiempo de permanencia
con el progenitor varén se va incrementando (Bergstrom, Fransson,
Hjern, Kéhler y Wallby, 2014; Vanassche et al.,, 2015), ya sea
con tiempos de estancias intersemanales o custodias compartidas.
Este hecho ha permitido investigar y comparar las consecuen-
cias que los diferentes tipos de custodia tienen para los hijos. En
general, la custodia compartida muestra ventajas frente a la exclu-
siva en diferentes ambitos: psicolégico y emocional (Bergstrém,
Fransson, Hjern etal.,2014; Buchanan, Maccoby y Dornbusch,1996;
Campana, Henderson y Stolberg, 2008; Fransson, Turunen, Hjern,
Ostbergy Bergstrom, 2015; Lee, 2002; Melli y Brown, 2008; Pearson
y Thoennes, 1990; Sodermans, Matthijs y Swicegood, 2013; Spruijt
y Duindam, 2010), escolar académico (p. ej., Breivik y Olweus, 2006;
Buchananetal., 1996; Spruijt y Duindam, 2010), en la salud fisica (p.
ej., Fabricius y Luecken, 2007; Melliy Brown, 2008; Nielsen, 2013) y
enlarelacion con ambos progenitores (p. ej, Fabricius, Braver, Diaz y
Velez,2010; Felson, Savolainen, Bjarnason, Andersony Zohra, 2011;
Sodermans et al., 2013; Sodermans et al., 2015; Spruijt y Duindam,
2010). En este sentido, Donohue, Beitz y Tolle (2009) no dudan en
afirmar que la investigacion demuestra empiricamente que, tras
el divorcio, lo mejor para los hijos es la custodia compartida y el
contacto sustancial con el padre no custodio. Ademas, existen tam-
bién evidencias de que la custodia compartida es beneficiosa para
los progenitores. Concretamente, Bauserman (2012) en un estudio
metaanalitico constata, entre otras cuestiones, que los progenitores
con custodia compartida, en comparacién con los que tienen cus-
todia exclusiva, presentan mayor satisfaccién con la relacién que
mantienen con sus hijos, tienen menos conflicto interparental y
litigan menos; los padres se encuentran mas satisfechos con el tipo
de custodia, las madres experimentan menos estrés y sobrecarga
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por las labores de crianza y ambos informan que la relacién genera
mas sentimientos positivos y apoyo emocional.

Por el contrario, son pocos los autores que se muestran frontal-
mente opuestos a la custodia compartida. En ese sentido, se suele
citar el estudio de McIntosh, Burns, Dowd y Gridley (2009) como
argumento en contra de la custodia compartida, a pesar de que
sus resultados deben ser considerados con mucha cautela: utilizé
69 familias con custodia compartida, de las que en sélo 16 casos
los progenitores la habian elegido voluntariamente; la mayoria de
las restantes familias se encontraban fuertemente enfrentadas y
los propios investigadores consideraron que la ansiedad elevada
encontrada en los nifios pequefios estaba mas relacionada con un
grave conflicto entre los progenitores, el bajo nivel de formacién
de éstos y la falta de habilidades parentales de la madre que con la
custodia compartida (Nielsen, 2011).

Otros autores han informado que vivir en dos casas incrementa
los niveles de estrés debido a los cambios frecuentes y a la confi-
guracién familiar mas compleja (Jensen y McKee, 2003; Rothberg,
1983; Wade y Smart, 2003). Por su parte, Carlsund, Eriksson y
Sellstrém (2013), en un estudio realizado en Suecia, hallaron que la
custodia compartida conlleva mas riesgo para la salud y el bienes-
tar de los hijos. Igualmente, se ha motivado que el hecho de tener
dos lugares diferentes para vivir interfiere en la relacién entre igua-
les y en el apoyo social recibido (Cavanagh y Huston, 2008; King,
2002; Moxnes, 2003). Paraddjicamente, Prazen, Wolfinger, Cahill
y Kowaleski-Jones (2011) encontraron que la custodia compartida
no pone en peligro las amistades vecinales de los nifios; muy al
contrario, hijos y progenitores suelen estar satisfechos en este sen-
tido. Por su parte, McMillan, Mclsaac y Janssen (2016) empleando
los datos de Canada del periodo 2009-2010, en el estudio Health
Behaviour in School-aged Children Survey (HBSC), tampoco pudieron
demostrar la hip6tesis de que la custodia compartida contribuya
a la disminucidn de la actividad fisica y el deporte practicado por
los nifios. También se advierte del mayor riesgo de esta modali-
dad de custodia para los menores, especificamente cuando existe
un grave conflicto (p. ej., Johnston, 1995; Johston, Kline y Tschann
1989; Kelly, 2007; Vanassche, Sodermans, Matthijs y Swicegood,
2013).

Con objeto de establecer qué tipo de custodia es la mas bene-
ficiosa para los hijos, Bauserman (2002) realiz6 un metaanalisis
comparando los efectos de la custodia compartida tanto legal como
fisica y la custodia exclusiva materna en el grado de adaptacién
de los hijos, incluyendo comparaciones con la custodia paterna y
familias intactas cuando era factible. En su revision utiliz6 33 estu-
dios, de los que 11 estaban publicados y 22 sin publicar (de estos
Gltimos, 21 eran tesis doctorales). Los participantes de los estudios
habian sido madres, padres, nifios, profesores y médicos pero, con
independencia de la muestra, los resultados le permitieron con-
cluir que los hijos que tenian custodia compartida, tanto fisica como
legal, estaban mejor adaptados que aquellos con custodia exclusiva
y no de forma diferente a aquellos cuyos progenitores vivian jun-
tos. Especificamente, quienes vivian con ambos progenitores, en
contraposicion a los que estaban bajo custodia exclusiva, presenta-
ban un ajuste general mas positivo en las relaciones familiares, en
autoestima, en adaptacion emocional y conductual y en el ambito
académico. Se debe resaltar que los progenitores con custodia com-
partida informaban de menos conflicto en el pasadoy en el presente
que aquellos con custodia en exclusiva. Bauserman (2002 ) concluy6
que “la investigacién disponible es consistente con la hipétesis de
que la custodia compartida puede ser beneficiosa para los nifios
y no presenta ninguna desventaja clara con respecto a la custodia
exclusiva” (Bauserman, 2002, p. 99).

Con posterioridad, Nielsen (2011) llevé a cabo un estudio sobre
las consecuencias de la custodia compartida y la custodia materna,
con las publicaciones encontradas en el Social Science Index, con el
criterio de blisqueda para la seleccion de los trabajos que se especi-

ficara, ademas del tipo de custodia, el tiempo que los hijos pasaban
con cada progenitor. De este modo, tomé como custodia compar-
tida o parentalidad compartida que los menores pasaran al menos
el 35% con cada progenitor y en la categoria custodia materna que
vivieran casi exclusivamente con su madre y pasaran periodos de
tiempo variables con su padre. Igualmente, para ser seleccionada la
investigacion se debia responder a alguna de las siguientes cuatro
preguntas: jpresentan los progenitores con custodia compartida
caracteristicas diferentes (p. ej., mas recursos econémicos, mas coo-
perativos)?, tiene ventajas para los nifios la custodia compartida
en comparacion con la custodia materna?, ;qué opinan los adoles-
centes y los jévenes que han tenido custodia compartida y custodia
materna sobre las condiciones de vida que escogieron sus proge-
nitores para ellos y cual de estos dos planes defendié realmente su
mejor interés? y ;cémo es la calidad de la relacién padre-hijo en la
custodia compartida en comparacién con la custodia materna? Asi-
mismo, se excluyeron los trabajos centrados en familias con grave
conflicto tras la separacién, que Coates, Deutsch, Starnes, Sullivan y
Sydlik (2004 )estiman entre el 8%y el 12% de los casos, lo que supone
un bajo porcentaje. Los estudios que cumplian todas las exigencias
establecidas por Nielsen (2011) fueron veinte. Tras el analisis de los
mismos, la autora concluy6 que la mayoria de los hijos con custo-
dia compartida tienen una situacién tan buena o mejor que aquellos
con custodia materna, especialmente en cuanto a los vinculos y la
calidad de las relaciones con sus padres. Igualmente, obtuvo que
para que los hijos se beneficien de la custodia compartida los pro-
genitores no tienen que ser necesariamente ricos, bien educados,
especialmente cooperativos, sin conflicto, ni estar motivados por
compartir la custodia en beneficio de sus hijos. De esta forma matiza
los planteamientos y limitaciones que otros autores sostienen en
relacién a que los progenitores con custodia compartida presen-
tan niveles mas altos de formacién y de recursos econémicos (p.
ej., Bauserman, 2002; Cancian y Meyer, 1998; Fox y Kelly, 1995;
Shiller, 1986; McIntosh et al., 2009). También establecié que los
jovenes que se beneficiaron de la custodia compartida, en contra-
posicién a los que vivian con sus madres, consideraban que era por
su mejor interés.

Recientemente, Fransson et al. (2015), en un estudio con meno-
res de 10 a 18 afios, 391 con custodia compartida, 654 con custodia
exclusiva y 3.639 de familias intactas, hallaron que la afectacién
psicoemocional era menor en los adolescentes que tenian custodia
compartida en comparaciéon con los que tenian custodia exclusiva.
Estas diferencias no se explicaban por factores socioeconémicos o
por la mala salud de los progenitores. Los resultados de la investi-
gacion les llevé a concluir que “la custodia fisica conjunta podria
contrarrestar los posibles efectos negativos de la separacién de
los padres” (Fransson et al., 2015, p. 183). Por su parte, el estu-
dio de Hagquist (2016), en el que también se incluian familias
intactas, encontré que el tipo de relacién filio-parental se aso-
cia en mayor medida con problemas psicosomaticos en los hijos
que el tipo de custodia. Segtin Kelly (2007), el hecho de que los
padres con pernoctas semanales participen activamente en la vida
de sus hijos, realizando actividades relacionadas con la escuela y el
ocio, conlleva numerosos beneficios para ellos, entre los que des-
taca el ajuste psicolégico y conductual, asi como el rendimiento
académico.

De esta manera, la custodia compartida supone, en general,
ventajas para todos los miembros de la familia, especialmente
para los hijos. No siempre es factible tras la ruptura de pareja de
los progenitores esta modalidad de organizacion familiar (Farifia,
Arce, Vazquez, Novo y Seijo, 2013), debido en la mayoria de
los casos a que se adopta un enfoque equivocado y se gestiona
mal la ruptura. La justicia terapéutica supone una nueva visién
en el abordaje y superacién de estos procesos de una manera
amigable y cooperativa, posibilitando la coparentalidad postsepa-
racion.
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El paradigma de la justicia terapéutica

El origen de la therapeutic jurisprudence (T]) (traducido como
justicia terapéutica) se establece en 1987, en un trabajo de David
Wexler para el National Institute of Mental Health de los Estados
Unidos, aunque oficialmente el concepto se instituye en 1996, con
la publicacién de The development of Therapeutic Jurisprudence de
David Wexler y Bruce Winick (1996). La T] fue etiquetada como una
orientacién importante dentro del movimiento denominado Com-
prehensive Law, surgido por la crisis del sistema de justicia de corte
punitivo. En este sentido, Daicoff (2006) afirmaba que era uno de
los pilares de un movimiento humanista, integrador y de interven-
cién psicoldgica del manejo de la ley. Sin embargo, actualmente
la TJ] es mas que un movimiento: es un nuevo paradigma. Como
seflala Stobbs (2013) “existen indicios razonables para respaldar
las afirmaciones de que la justicia terapéutica puede constituir un
paradigma de Kuhn, en cualquiera de las tres categorias ontolgi-
cas” (p. 281).

Este paradigma se centra en el estudio del papel que desempefia
la ley y la aplicacién de la misma en el proceso legal como agente
terapéutico, particularmente en cémo incide el sistema legal en el
bienestar psicoemocional de las personas (Wexler, 1992). Su pro-
pésito es buscar y proponer normas y procedimientos legales, asi
como comportamientos de los agentes juridicos, que puedan resul-
tar positivas para la vida emocional y el bienestar psicolégico de
los usuarios del sistema legal, es decir, que resulten terapéuticos,
y erradicar todo aquello que pudiera ser potencialmente antite-
rapéutico en cualquier procedimiento legal. Ademas, la TJ busca
no s6lo resolver los casos judiciales sino también la causa que los
motiva. En consecuencia, insta a que se apliquen las herramientas
delas ciencias de laconducta alaley, paralograr cambios palmarios
que resulten positivos, a promover el bienestar de todas las perso-
nas que intervienen en un tribunal y a crear sistemas de justicia
mas relevantes y efectivos para las personas insertas en él y para
la ciudadania en general. Para lograrlo incorpora al sistema legal
conocimientos y hallazgos de la psicologia, la criminologia y trabajo
social (Kaiser y Holtfreter, 2015). Sus principios importantes son:
(1) laintervencién judicial continua, (2) el estrecho seguimiento de
la conducta y respuesta inmediata a la misma, (3) la integracién de
los servicios de tratamiento con el procesamiento de los casos judi-
ciales, (4) la participacién multidisciplinar y (5) la colaboracién con
organizaciones comunitarias y gubernamentales (Winick y Wexler,
2003).

En el derecho de familia la aplicacion de la justicia terapéutica
se muestra particularmente relevante (Babb, 1997; Wexler, 2015).
Asi, en procesos de separacién de pareja los tribunales se tienen
que centrar en proteger a las familias y a los nifios de las con-
secuencias negativas de la ruptura conyugal, en el presente y en
el futuro, y reducir la confusién emocional, para preservar o pro-
mover la armonia familiar (Town, 1994). Ademas, deben buscar
facilitar relaciones familiares mas positivas y el fortalecimiento de
un funcionamiento normalizado de la familia (Babb, 1997), inten-
tando que su intervencién incida de un modo positivo e incluso
mejore la vida de quienes participen en el proceso (Babb, 2014).
Igualmente, requiere de todos los agentes juridicos una interven-
cion sensible al estado psicoemocional en el que se encuentran los
progenitores, para que el proceso sea lo mas terapéutico posible
paraellosy parasus hijos. En definitiva, la T] facilita las separaciones
colaborativas y amistosas que permiten proteger y potenciar el bie-
nestar de todos y mantener relaciones de coparentalidad positiva.
Asi, promociona el derecho colaborativo, la mediacién familiar, los
programas de apoyo a las familias que viven la ruptura de pareja,
como el de “ruptura de pareja no de familia” (Farifia, Arce, Novo
y Seijo, 2012; Farifia, Novo, Arce y Seijo, 2002), y la coordinacién
de la parentalidad, practicas que en paises como Estados Unidos
y Canada ya se encuentran ampliamente instauradas, e incluso en

procesos de evaluacién de custodias orientados desde la TJ (p. ej.
Farifia et al., 2002a,b; Lund, 2015), en los que la valoracién de la
capacidad para ejercer la parentalidad positiva es indispensable,
tal y como establecen las guias internacionales (Arce, Farifia, Seijo
y Novo, 2015).

Conclusiones

Como ya se ha sefialado, las consecuencias de la separacién de
pareja pueden afectar a todas las areas significativas de la vida de
los hijos y de los progenitores, especialmente cuando la gestioén de
la misma se realiza de manera contenciosay el conflicto destructivo
permanece instaurado en la vida de esa familia, con independencia
de que se haya establecido una custodia compartida o exclusiva
(Farifia, Arce y Seijo, 2015). Pero también puede ser que no tenga
ningln tipo de consecuencia nociva e incluso, como seflalan Haimi
y Lerner (2016), que pueda resultar positiva.

La custodia compartida parece mostrarse como la modalidad
mas adecuada para el bienestar de los hijos y el tinico modelo
posible para defender el principio de igualdad entre hombres y
mujeres, aunque no siempre es aconsejable ni factible. En proce-
sos de separacién y divorcio siempre es necesario adaptarse a las
necesidadesy posibilidades que cada familia presenta, centrandose
en definir la forma de relacionarse y comunicarse de los hijos con
los progenitores, en términos del ejercicio de la parentalidad y de la
coparentalidad positivas, mas que en términos de tipo de custodia.
Lo fundamental, como establece la CDN, en el mejor interés de los
menores implicados, es preservarles la familia, objetivo en el que
deberian aunar esfuerzos todos los profesionales involucrados, no
desde una perspectiva tradicional-conservadora, que entiende la
pareja como indisoluble, sino desde el principio de la obligacién de
los progenitores a mantener una coparentalidad positiva, con inde-
pendencia del estado de su relacién sentimental (Farifia, Tortosa
y Arce, 2005). Para ello la TJ] se presenta como una oportunidad
para modificar las normas legales, los procedimientos judiciales y
el modus operandi de los profesionales que intervengan en el caso,
con objeto de facilitar la gestion de la separacién de la pareja de una
manera mas amigable y constructiva (Farifa, Seijo, Novo y Arce,
2014). En definitiva, que facilite el ejercicio de la corresponsabili-
dad parental tras la ruptura de pareja, en la que ambos progenitores
mantengan el compromiso constante de cuidar, educar, orientar
y apoyar a sus hijos e hijas, satisfaciendo plenamente todas sus
necesidades materiales, pero especialmente las psicoemocionales.

Para lograr todo lo expuesto y que la separacion y el divorcio
tenga en los usuarios efectos terapéuticos y no antiterapéuticos, se
requiere un cambio de paradigma que humanice los aspectos lega-
les, judicialesy psicolégicos del divorcio (Kaslow, 2013),alavez que
los profesionales que intervengan en el proceso, entre ellos los psi-
c6logos juridicos y forenses, cuenten con formacién y experiencia
especializada.

Finalmente, cabe sefialar como limitacién de este trabajo que,
al no existir legislaciéon en el ambito de familia sustentado en el
paradigma de TJ, no se puede establecer el impacto real del mismo
en los procesos de separacién y divorcio.
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