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Abstract

En este trabajo se analiza y se propone un criterio de atribucion de la guarda de los hijos en casos de crisis
familiar que parte de la idea de la continuidad de las relaciones paterno filiales tras la ruptura entre los
progenitores. Se trata del approximation standard, propuesto por el American Law Institute en los
Principles of the Law of Family Dissolution, que consiste en atribuir la guarda a cada uno de los
progenitores en la medida de su dedicacion historica a las tareas de cuidado de los hijos antes de la ruptura.

This paper analyzes and proposes a standard for the attribution of physical custody of children in family
crisis situation. It is the approximation standard proposed by the American Law Institute in the
Principles of the Law of Family Dissolution, according to which custody is allocated to each parent on
the basis of their past parental roles. It promotes the continuity of parent-child relationship once parents
cease to living together.

Title: Continuity as an alternative to joint physical custody: the approximation standard
Keywords: joint custody, parental responsibility, divorce
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1. Planteamiento

El debate sobre la atribucién de la guarda de los hijos en situaciones de crisis familiar versa hoy
sobre el lugar que la guarda conjunta ha de tener en el sistema: si ha de ser la férmula que hay
que aplicar en ausencia de pacto entre los progenitores, como se propone en el art. 233-10 del
Anteproyecto de Codi Civil de Catalunya de 20081, o si debe configurarse como una solucién
excepcional, tal y como establece el art. 92 del Cédigo Civil. En este trabajo se propone otro
criterio de atribuciéon de la guarda, que parte de la idea de la continuidad de las relaciones
paterno filiales tras la ruptura entre los progenitores, que ha propuesto el American Law Institute
en los Principles of the Law of Family Dissolution?. El legislador catalan ha incorporado esta idea en
el Anteproyecto, si bien no como criterio de atribucién de la guarda, sino como una de las

circunstancias que el Juez habra de tener en cuenta para su asignacion.

2. Guarda conjunta: su lugar en el sistemas3

La atribucién de la guarda en exclusiva a uno de los progenitores es hoy el modelo principal en el
Codigo Civil que, desde 2005, permite a los progenitores acordar la guarda conjunta, acuerdo que
el Juez debera aprobar salvo si es dafhoso para los hijost. A falta de pacto, el Juez puede
imponerla si una de las partes lo solicita, el Ministerio Fiscal informa favorablemente y el Juez

valora que s6lo con la guarda conjunta se protege adecuadamente el interés del menor.

Art. 92

5. Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los
padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso
del procedimiento.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a
instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y
custodia compartida fundamentandola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés

superior del menor.

El Anteproyecto de Codi Civil de Catalunya, en cambio, configura la guarda conjunta como
régimen que el juez debe acordar con caracter preferente a falta de acuerdo de los progenitores,
salvo que valore que la guarda individual es mas adecuada de acuerdo con el interés de los hijos.

Article 233-10. Régim de quarda

1 El Anteproyecto de Libro II fue aprobado por el pleno del Observatori de Dret Privat el 17 de marzo de 2008.

2 AMERICAN LAW INSTITUTE, Principles of the Law of Family Dissolution, Newark, NJ, Lexis Nexis, 2002.

3 La falta de prevision legal no ha impedido a los tribunales espafioles optar por la guarda conjunta, desde finales
de los afios 90, si bien con caracter excepcional.

4 Redaccién de 15/2005, de 8 de julio, de modificacién del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil en
materia de separacion y divorcio. Véase, entre otros, GUILARTE MARTIN-CALERO (2008) y GARCIA RUBIO OTERO
CRESPO (2006).
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1. La guarda dels fills s’atribueix en la forma convinguda pels conjuges en el pla de parentalitat, llevat que resulti
perjudicial per als fills.

2. En defecte d’acord o si aquest no és aprovat, I’autoritat judicial, havent escoltat el ministeri fiscal, decideix sobre
el regim de guarda.

3. L'autoritat judicial atribueix preferentment la guarda amb caracter compartit, llevat que la guarda individual
sigui més adient d’acord amb l'interés dels fills.

Este mismo documento fija una serie de circunstancias y criterios que el Juez ha de tener en
cuenta para resolver sobre el régimen de guarda, entre los cuales el tiempo que cada uno de los
progenitores dedicé a los hijos antes de la ruptura (art. 233-10.4 (d))°.

La propuesta de una regulacion que favorezca que los progenitores que no conviven compartan
los tiempos de convivencia con los hijos es coherente con la afirmacién segtn la cual la mejor
solucion para los hijos es mantener relaciones con ambos progenitores y también con el ideal de
alcanzar soluciones que sean justas en términos de relacion entre los progenitores. Ademas, a
nivel simbélico, la preferencia por la guarda conjunta demuestra el compromiso del Estado con la
promocién de la participacion de hombres y mujeres en el cuidado de la descendencia. Pero el
objetivo de las iniciativas de reforma en esta materia es también incidir en la realidad actual en
que la guarda se atribuye de forma mayoritaria a las madres, pues existe la percepcién de que
ello no encaja con la mayor implicaciéon de los hombres en las tareas de cuidado de los hijos ni
refleja los cambios que se han producido en la organizacion de las familias por efecto de la mayor

tasa de actividad laboral femeninas.

El origen de este hecho no ha de buscarse, sin embargo, en la regulacion legal, sino que hay que
tener presente que la evolucion hacia roles familiares indiferenciados entre hombre y mujer se ha

producido en muy pequefia medida’.

® Junto a criterios tradicionales como el de no separar a los hermanos o el de tener en cuenta la opinién de los
hijos, se atiende a factores practicos como la ubicacién de los domicilios de los progenitores y los horarios y
actividades de padres e hijos, la vinculacién afectiva del hijo con cada uno de los progenitores y su entorno y
también a la disposiciéon de cada uno de los progenitores para lograr un clima de cooperacién en la gestion de los
intereses de los hijos. A ello se afade la consideracién de los pactos de los progenitores en previsién de una
ruptura, anteriores al procedimiento.

6 La misma realidad se observa en otros paises de Europa, con sistemas diversos de atribucién de la guarda en
caso de crisis familiar, en que los porcentajes de convivencia con las madres son: Inglaterra y Gales un 80% en
2004; Alemania, un 85% en 2004; Italia, un 85.5% en 2004; Suecia, un 83% en 2002 y Croacia, un 82.9% en 2001.
RESETAR, EMERY (2008, p. 74). Los autores de este trabajo concluyen: “Despite changing views of mothers' and fathers'
roles in child rearing, and some changes in practice, evidence indicates that, in marriage, women carry out the majority of
child-rearing tasks. At their most benign, these statistics suggest that this pattern largely continues, following a separation”.
Respecto de otros paises, los porcentajes de convivencia con la madre son parecidos: asi en Noruega, un 82% en
2004 (SKJ@RTEN, BARLINDHAUG (2007, p. 376)); en Francia, un 77% en 2005 (Ministerio de Justicia, 2006); en Austria,
un 90 % en 2004 (ATTENEDER, HALLA (2007)), y en Finlandia, un 85% en 1999 (KURKI-SUONIO (2000, p. 196)).

7 Un estudio realizado con base en la Encuesta de Empleo del Tiempo 2002-03 del INE, que analiza las diferencias
en el uso del tiempo para 15 paises europeos, pone de manifiesto que el diferente reparto del tiempo entre sexos
presenta rasgos comunes en todos los paises de la UE estudiados, lo cual, segiin las conclusiones del estudio,
indica que las desigualdades de género superan la influencia de las diferencias culturales y econémicas: “Es decir,
el género es un factor mas determinante de los distintos usos del tiempo que las idiosincrasias nacionales o
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El cuidado de la casa y de los hijos sigue estando mayoritariamente cargo de las mujeres, que en 2006
dedicaban diariamente al trabajo doméstico una media de 5 horas y 59 minutos, mientras que los
hombres empleaban en ello 2 horas y 20 minutos. La diferencia entre la participacion de unas y otros ha
disminuido en 33 minutos respecto a la de 20018. Si se observa concretamente el cuidado de la familia,
que es una de las actividades incluidas en el concepto trabajo doméstico, se constata que las mujeres
siguen dedicando a ello casi el doble del tiempo que los hombres (ellas, 1 hora y 14 minutos; ellos, 38
minutos), aunque, respecto de 2001, el tiempo dedicado al cuidado de la familia ha disminuido para
ambos?. Las diferencias de género en el reparto de estas tareas no se alteran sustancialmente en el caso
de que las mujeres trabajen también fuera del hogar10.

El porcentaje de mujeres que tienen un trabajo remunerado sigue siendo inferior al de los hombres,
aunque en los tltimos diez afios las tasas de actividad y empleo de las mujeres han crecido mas que las
de los hombres. Asi, mientras que en 1997 habia 6.589.000 mujeres activas y 4.753.900 ocupadas, en 2007,
habia 9.528.100 activas y 8.479.800 ocupadas. Ademas, del total de personas inactivas que no buscan
empleo por motivo de cuidar de nifios o adultos enfermos, discapacitados o mayores, un 97 % eran
mujeres en 200711,

Por otro lado, ellas trabajan a tiempo parcial en mayor nimero que ellos, de forma que en el cuarto
trimestre de 2007, del total de personas ocupadas a tiempo parcial, un 80,4% eran mujeres y ello
representa un 22,6% del total de mujeres ocupadas. De éstas, una tercera parte eligi6 este tipo de jornada
para atender obligaciones familiares, motivo que justific6 esta opcién sélo para un 3,8% de los
hombres12. Si se observa la incidencia de la presencia de hijos en la actividad laboral de cada uno de los
progenitores, los datos de 2006 muestran que en un 38,9% de las parejas con hijos, ambos trabajaban a
tiempo completo, en un 15,2% trabajaba el hombre a tiempo completo y la mujer a tiempo parcial y en
un 37,5% el hombre lo hacia a tiempo completo y la mujer no trabajaba. En contraste, sélo en un 0,7% de
las parejas con hijos trabajaba la mujer a tiempo completo y el hombre a tiempo parcial y en un 2,6% la
mujer lo hacfa a tiempo completo y el hombre no trabajabal3.

Finalmente, las madres siguen disfrutando casi en exclusiva de las excedencias por cuidado de hijos (un
94 % en 2007), porcentaje que tiende a disminuir, aunque de forma muy lenta (un 96% en 2000)14.

En este contexto de roles familiares marcados todavia por el género, establecer una norma en
defecto de pacto que no se corresponde con el estilo de vida y la division del trabajo de la mayor

regionales, los distintos niveles de PIB per capita alcanzados por estos espacios, o las diferencias institucionales”.
DOMINGUEZ SERRANO, GALVEZ MUNOZ, RODRIGUEZ MODRONO (2007, p. 12). Para otro analisis de los datos de la
Encuesta de Empleo del Tiempo, véase FERNANDEZ, SEVILLA-SANZ (2006). Sobre esta realidad reflexiona GORIENA,
en relacion con la introduccién de la guarda compartida en el Cédigo Civil espafiol en 2005, GORIENA LEKUE (2007,
p- 96).

8 DE LA FUENTE SANCHEZ (2007).

% DE LA FUENTE SANCHEZ (2007).

10 DOMINGUEZ, p. 12.

11 “Estadisticas sobre conciliaciéon de la vida laboral y familiar”. Instituto de la Mujer, Madrid 2008
(http:/ /www.mtas.es/ mujer/ mujeres/ cifras/empleo/ conciliacion_vida.htm).

12 “Mujeres y hombres en Espafia 2008”, Instituto Nacional de Estadistica e Instituto de la Mujer, Madrid 2008
(http:/ /www.ine.es/prodyser/pubweb/myh/myh.htm).

3 “Mujeres y hombres en Esparia 2008”.

1 “Estadisticas sobre conciliacién de la vida laboral y familiar”.


http://www.mtas.es/mujer/mujeres/cifras/empleo/conciliacion_vida.htm
http://www.ine.es/prodyser/pubweb/myh/myh.htm
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parte de las familias puede provocar dificultades para aquellas en las cuales antes de la crisis no
se compartian las tareas de cuidado de los hijos, pues no sirve a los objetivos de continuidad y
estabilidad y ademads genera riesgos de inestabilidad: requiere una reestructuracién de los roles
de los progenitores, que se ven abocados a realizar tareas a las que no estdn habituados y a
sacrificar otros objetivos, especialmente los profesionales.

Por otra parte, puesto que el criterio de guarda conjunta no refleja las preferencias de los
progenitores, puede provocar un desequilibrio en el poder de negociacion de las partes: atribuir a
ambos una participacion igual en las tareas de guarda de los hijos supone, probablemente, dar a
uno de ellos mas de lo que quiere y al otro, menos.

3. La tesis del approximation standard
3.1. Descripcién

Es un criterio de atribuciéon de la guarda de los hijos en casos de crisis matrimonial o de pareja
que consiste en atribuirla a cada uno de los progenitores en la medida de su dedicacién histérica
a las tareas de cuidado de los hijos antes de la ruptura.

El criterio fue propuesto por Elizabeth S. Scott en 199215 y es el que acogi6é el American Law
Institute en los Principles of the Law of Family Dissolution, como férmula a adoptar por el Juez a
falta de acuerdo entre los progenitores.

§2.08 Atribucién de la custodia

(1)  En ausencia de acuerdo de los progenitores, el tribunal debe atribuir a cada uno de ellos la
custodia de forma que la proporcién de tiempo asignado a cada progenitor se aproxime a la que
cada uno de ellos dedicaba al cuidado del hijo antes de la separacion?e.

La regla prevé la posibilidad de apartarse del estdndar con la finalidad de atender a objetivos
tales como proteger a los hijos en casos de violencia doméstica, preservar las relaciones entre
hermanos, atender a los deseos de los hijos, evitar soluciones poco practicas o que puedan
resultar perjudiciales para los hijos y asegurar un minimo de tiempo para la relacién entre el hijo
y cada uno de los progenitores. En definitiva, ello ha de permitir al juez tener en cuenta
situaciones particulares o cambios sustanciales en las circunstancias familiares que puedan

indicar la conveniencia de no aplicar estrictamente el estandar?’.

15 ScotT (1992, 615).

16 §2.08 Allocation of Custodial Responsibility

Unless otherwise resolved by agreement of the parents, thecourt should allocate custodial responsibility so that the proportion
of custodial time the child spends with each parent approximates the proportion of time each parent spent performing
caretaking functions for the child prior to the parents' separation.

Los Principles distinguen entre decisionmaking responsibility, para la cual se establece una presuncién de ejercicio
conjunto (§ 2.09), y custodial responsibility, para la cual se propone el approximation standard (§ 2.08).

17§ 2.08 (1)
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La propuesta de la approximation rule se realiza tras la experiencia con otros criterios,

especialmente, en los altimos afios, la custodia conjunta.

Hay que advertir, en primer lugar, que aunque en la terminologia legal norteamericana se distingue
entre custodia legal (“legal custody”) y custodia fisica (“physical custody”), algunas legislaciones y
decisiones judiciales aluden a custodia conjunta (“joint custody”) sin precisar si la medida supone sélo la
atribucién de la custodia legal o si incluye también la fisica. Habitualmente se interpreta que el término
incluye ambas vertientes de la custodia, aunque en su aplicacién practica es mas frecuente que sélo
incluya la legals.

En los afios 70 del siglo pasado, las legislaciones estatales de los Estados Unidos de América
establecieron que el criterio del interés del hijo, formalmente neutro en cuanto al género, debia regir la
atribucién de la custodia en casos de crisis familiar. Ello no provocé un cambio en la tendencia real
sesgada a favor de las madres, que otorgaba al padre un papel secundario, reducido al pago de
alimentos y al derecho a visitas. Las estadisticas reflejaban la pobreza y escasa regularidad de las
relaciones de los hijos con el padre no custodio, el incumplimiento de las obligaciones de alimentos y el
distanciamiento paulatino entre aquellos??.

Como reaccién a esta realidad, algunos Estados introdujeron, con formulaciones diversas, la custodia
conjunta, con el objetivo involucrar a los progenitores en la vida de sus hijos y evitar que se

18 «

(a) to permit the child to have a relationship with each parent which, in the case of a legal parent or a parent by
estoppel who has performed a reasonable share of parenting functions, should be not less than a presumptive
amount of custodial time set by a uniform rule of satewide application;

(b) to accommodate the firm and reasonable preferences of a child who has reached a specific age, set by a uniform
rule of statewide application;

(c) to keep siblings together when the court finds that doing so is necessary to their welfare;

(d) to protect the child's welfare when the presumptive allocation under this section would harm the child because
of a gross disparity in the quality of the emotional attachment between each parent and the child or in each parent's
demonstrated ability or availability to meet the child's needs;

(e) to take into account any prior agreement, other than one under § 2.06, that would be appropriate to consider in
light of the circumstances as a whole, including the reasonable expectations of the parties, the extent to which they
could have reasonably anticipated the events that occurred and their significance, and the interests of the child;

() to avoid an allocation of custodial responsibility that would be extremely impractical or that would interfere
substantially with the child's need for stability in light of economic, physical, or other circumstances, including the
distance between the parents' residences, the cost and difficulty of transporting the child, each parent's and the
child's daily schedules, and the ability of the parents to cooperate in the arrangement;

(g) to apply the Principles set forth in § 2.17(4) if one parent relocates or proposes to relocate at a distance that will
impair the ability of a parent to exercise the presumptive amount of custodial responsibility under this section;

(h) to avoid substantial and almost certain harm to the child.

Joint custody is not a precisely defined term and statutes and cases are often not clear as to the way in which

the term is being used.” ... “Joint legal custody involves shared decision making by parents, although the child

may reside with one parent who is said to have physical custody of the child. The other form of joint custody

involves parents who share both legal custody and residential care of the child. This type of custody arrangement
is what is usually denoted by the term joint custody”. MELLI, BROWN, CANCIAN (1997, 777); TRACY (2007,
153). Para algunos ejemplos de los distintos significados que la expresién “joint custody” tiene en las legislaciones

de los Estados y de las diversas interpretaciones que los tribunales estatales hacen de unas mismas expresiones, v.

American Legal Institute, Principles of the Law of Family Dissolution. Analysis and reccomendations. §2.08 Reporter’s

notes, comment. j.
19 DWYER (2003, p. 845), MEYER (2006, p. 1473).


http://international.westlaw.com/find/default.wl?tf=-1&rs=WLIN8.05&fn=_top&sv=Split&tc=-1&findtype=h&docname=0293616301&mt=WestlawInternational&db=PROFILER-WLD&vr=2.0&rp=%2ffind%2fdefault.wl&sp=intpompeu-000

InDret 3/2008 Margarita Garriga Gorina

desentendieran de sus obligaciones. Algunos la regularon como solucién para los casos de falta de
acuerdo, mientras que otros se limitaron a establecerla como criterio preferente o a requerir a los
tribunales que considerasen esa posibilidad. Con esta férmula se respondia a la presién de grupos de
padres y, de paso, se facilitaba a los jueces su tarea, pues podian asi ahorrarse la decisién entre uno y
otro progenitor otorgando a ambos una victoria parcial.

A partir de finales de los 90 se inicia una tendencia a permitirla s6lo como una més entre las opciones
posibles, pues, de una parte, se hace evidente que gran parte de los ex conyuges no logran colaborar
como requiere esta férmula y, de otra parte, se constata que obligar a los nifios a trasladarse
continuamente de un hogar al otro puede perjudicarles?. A ello hay que afiadir la sospecha de que la
custodia conjunta se solicita a menudo sé6lo por razones estratégicas o simbolicas. Un estudio muy citado
realizado en los afios 90 puso de manifiesto que, en muchos casos, con el paso del tiempo, los hijos bajo
custodia conjunta volvian a pasar la mayor parte del tiempo en el hogar materno?!.

En la actualidad todas las legislaciones estatales permiten la “joint custody”, pero difieren en cuanto al
lugar, preferente o no, que le otorgan en el sistema. Ultimamente se observa una tendencia a suprimir las
presunciones legales a favor de la custodia conjunta, a impedir que pueda imponerse en ausencia de
acuerdo de los progenitores y, en los tribunales, a aplicarla con cautela, pues existe la percepcién de que
puede ser una buena solucién (incluso la solucién 6ptima) si ambos progenitores la desean y estan
dispuestos a trabajar para su buena marcha, cosa que no sucede en todos los casos?2. Si pese a todo ello
persiste su buena imagen y si algunas legislaciones estatales la siguen regulando, incluso con carécter
preferente pese a su aplicacién judicial contenida, es debido a que los legisladores tienden a mostrarse

favorables a ella por su atractivo politico?.

Hay que destacar, finalmente, que los Principles establecen como objetivo prioritario de la
regulacién de esta materia el interés de los hijos y sitdan el objetivo de la equidad o justicia entre
los progenitores en lugar secundario?*.

20 BRINIG (2006, p. 781), BRINIG (2005, p. 1345), BARTLETT (2002, p. 27).
21 MACCOBY, MNOOKIN (1994, p. 149).
22 BRINIG, (2006, p. 782), DWYER (2003, p. 915), CARBONE (2000, p. 188).
2 BARTLETT (2002, p. 27).
24 § 2.02 Objectives; Best Interests of the Child Defined
(1) The primary objective of Chapter 2 is to serve the child's best interests, by facilitating all of the following;:
(a) parental planning and agreement about the child's custodial arrangements and upbringing;
(b) continuity of existing parent-child attachments;
(c) meaningful contact between the child and each parent;
(d) caretaking relationships by adults who love the child, know how to provide for the child's needs, and
place a high priority on doing so;
(e) security from exposure to conflict and violence;
(f) expeditious, predictable decisionmaking and the avoidance of prolonged uncertainty respecting
arrangements for the child's care and control.
(2) A secondary objective of Chapter 2 is to achieve fairness between the parents.
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3.2. Ventajas

Las ventajas que la aplicacion de este criterio puede aportar en la resolucién sobre la atribucion
de la guarda resultan fundamentalmente de que toma como modelo las decisiones que los

propios progenitores tomaron durante la convivencia.

3.2.1. El criterio refleja de forma fiable las preferencias més probables y mejor probadas de
cada progenitor y, en consecuencia:

a. Favorece que la cuestion sobre la guarda de los hijos se resuelva de forma
cooperativa y, por tanto, reduce los costes de negociacién, que estan en funcién de
la regla aplicable en caso de que no haya pacto entre los progenitores, con base en

la cual éstos negocian.

b. Propicia un clima de menor enfrentamiento entre los progenitores pues no hay
incentivo para las disputas, acusaciones y descalificaciones de uno en relacién al
otro, ya que la discusioén no versa sobre ello sino sobre la dedicaciéon al cuidado de
los hijos de cada progenitor hasta el momento de la ruptura. En definitiva, el
criterio puede mitigar la animadversiéon entre las partes y ello repercute
favorablemente en el interés de los hijos pues se evita que queden expuestos al
conflicto entre progenitores.

c. Facilita un mayor y mejor cumplimiento de los derechos y deberes que resulten
de la resolucién, puesto que la distribucion de la guarda es coherente con la
organizacion por la que optaron los progenitores durante la convivencia. Ello
favorece el espiritu de colaboracién necesario para una buena marcha de las

relaciones posteriores al divorcio.

d. Reduce los incentivos a intercambiar la guarda del hijo por dinero en el proceso
de negociacion. Si la ley reproduce las preferencias de los progenitores, propicia
que las partes lleguen a acuerdos sobre la guarda con independencia de su
negociacién sobre la propiedad, pues evita que uno de ellos se vea obligado a
renunciar a derechos de tipo patrimonial para obtener una atribucién de la guarda
distinta de la prevista en la norma.

3.2.2. Laregla reproduce el reparto de roles anterior al divorcio, de forma que:

a. Facilita al juez la toma de decisiones pues proporciona una informacién mucho
mas fiable sobre las preferencias y el compromiso de las partes, que la que puede
resultar de aquello que los padres expresan una vez que la relacioén entre ellos se
ha roto y concreta su tarea a la averiguacion de hechos historicos, susceptibles de
prueba.
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b. Evita la valoraciéon de elementos cualitativos como son la competencia de los
progenitores o la calidad del vinculo paterno filial.

c. Evita que la decisiéon se fundamente en predicciones especulativas sobre el
futuro comportamiento de las personas.

d. Impide que el juez se vea abocado a decidir con base en sus prejuicios o valores
personales sobre la forma en que debe organizarse la familia.

3.2.3. El criterio sirve al objetivo de procurar estabilidad en la vida de los hijos pues
visualiza las relaciones posteriores al divorcio como continuacién de la familia intacta, de
forma que el entorno habitual de los hijos y sus relaciones anteriores a la ruptura

matrimonial seran basicamente los mismos.

3.2.4. La norma es precisa, en el sentido de que es previsible el resultado de su aplicacion
a cada caso y, en consecuencia, desincentiva comportamientos estratégicos que provocan

negociaciones largas y complejas que favorecen al progenitor menos adverso al riesgo.

3.2.5. Reduce la intromisiéon del Estado en asuntos de familia pues devuelve a los propios
padres la decisiéon sobre el reparto de papeles, con base en la suposiciéon de que la
organizacion que funcionaba antes del divorcio respondia a las preferencias genuinas de
los progenitores. Ello supone reconocer y validar los distintos modelos de organizacién
del cuidado de los hijos de cada familia, en lugar de imponer un modelo idealizado de
organizacion de esas funciones.

3.3. Inconvenientes

El criterio ha suscitado criticas referidas, por un lado, al hecho de que comporta aplicar a
situaciones de crisis matrimonial los criterios de distribucién de la guarda que regian en tiempos
de paz familiar y, por otro lado, a que atiende sélo al elemento cuantitativo, es decir, al tiempo
que cada progenitor dedica al cuidado de los hijos y no tiene en cuenta elementos cualitativos.
También se han apuntado algunas dificultades practicas que puede plantear su aplicaciéon, como
son, por una parte, la concrecion de la participacion de cada progenitor en las tareas de cuidado
de los hijos y, por otra parte, la determinacion del periodo de tiempo al cual se refiere esa
participacion?. La respuesta a algunas de estas objeciones puede encontrarse en los comments que
acompafian a cada uno de los preceptos de los Principles of the law of family dissolution, en los que
se explica y delimita el contenido de cada norma y se apuntan soluciones a problemas concretos
de aplicacién que pueden suscitarse.

3.3.1. La norma reproduce la organizaciéon de las relaciones paterno filiales que los
progenitores establecieron y aplicaron durante su convivencia, cuando el divorcio no

25 SCHEPARD (2004, p. 3); WARSHAK (2007, p. 600); LAUFER-UKELES (2008, p. 1); PARKINSON (2006, p. 446).
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entraba en sus previsiones. En estas circunstancias, los progenitores se distribuyen las
funciones de cuidado de la casa y de los hijos de la forma que les resulta mas conveniente
y es posible que uno de ellos se especialice en la aportacién de recursos econémicos
mientras que el otro lo hace en el cuidado de los hijos. Ello puede responder al objetivo de
procurar una organizacion eficiente de los recursos de la familia y también a una mejor
atencion a las necesidades de los hijos. La cuestion que se plantea es si es adecuado
trasladar esos criterios de organizacién a situaciones de divorcio ya que las dindmicas
familiares cambian con el divorcio, momento en el que es frecuente que los progenitores
se replanteen su papel en la familia y la relacién con sus descendientes: motivos de
necesidad econémica pueden llevar a algunos progenitores (especialmente las madres) a
retomar el trabajo remunerado que dejaron o bien a trabajar en jornadas més extensas tras
el divorcio; en sentido contrario, el progenitor que trabajaba en horarios muy amplios
fuera del hogar puede que opte por reducir esta dedicacién para participar en el cuidado
de sus hijos una vez que se ha roto su confianza en el otro progenitor, que era la base
sobre la que ambos organizaron la distribucion de esas funciones. En el momento del
divorcio, el progenitor que dedicé su tiempo al trabajo remunerado puede sentirse
penalizado por una decision que tomoé en interés de la familia, en el contexto de una

convivencia familiar estable.

En el comment d. se excluye la posibilidad de excepcionar la aplicaciéon del criterio con base en
argumentos de equidad en relacion a los roles asumidos antes del divorcio, pues desde el punto
de vista del hijo sélo importa cémo y quién asumié su cuidado y no por qué.

3.3.2. La regla es neutral a la calidad de la relacion paterno filial y se limita a proveer un
estandar cuantitativo a los tribunales para facilitarles la toma de decisiones. El criterio que
los progenitores adoptan para organizar las funciones de cada uno de ellos en la familia
no es necesariamente el resultado de una valoracién sobre cuél de los dos es més capaz de
atender adecuadamente a los hijos ni puede utilizarse como un indice objetivo del interés
o del grado de responsabilidad de cada uno de los padres en relacién a su descendencia,
sino que muchas veces responde a criterios de eficiencia econémica. La idea serfa que
cada progenitor contribuye de forma distinta pero igualmente importante a las
necesidades de la familia y, por tanto, no tiene sentido compensar a uno por su inversién
personal en atender prioritariamente a los hijos.

3.3.3. Ademas, la norma asume que hay una relacion directa entre la cantidad de tiempo
que cada progenitor dedica a los hijos y la calidad del trato que éste les presta y con la
importancia del vinculo entre ellos para su desarrollo personal. Ello supone ignorar que
hay muchos valores que contribuyen a la formacién de los hijos que no estan relacionados
con el tiempo que se emplea en transmitirlos: es sabido que los hijos aprenden més de los
que los progenitores hacen que de lo que éstos dicen: El progenitor que pasa muchas
horas fuera del hogar por motivos de trabajo estd también educando al hijo si con ello le
transmite el valor del esfuerzo, de la disciplina y de la responsabilidad en el trabajo;
mientras tanto, el otro progenitor puede pasar horas con el hijo y ser incapaz de educarle.
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En el comment c. se justifica la opcién por un criterio cuantitativo precisamente para evitar el
debate sobre factores cualitativos como las habilidades de los padres o la fortaleza de su vinculo
emocional con el hijo, que tienden a focalizarse en las debilidades de los progenitores y por
tanto, perjudican el clima de cooperacion necesario para unas buenas relaciones post divorcio.
Con el criterio de approximation se presume que la distribucién de las tareas en el pasado es
correlativa a factores cualitativos asociados con el interés de los hijos (comment d). De todas
formas, si de la aplicacion del criterio resultase una solucién perjudicial para el interés del hijo,
estariamos ante una de las circunstancias que permiten eludir su aplicacién (v. nota 7).

3.3.4. En los casos en que ello dé lugar a un sistema de guarda conjunta, puede resultar
ilusorio pretender que se reproduzca para el post divorcio la participaciéon de ambos
progenitores en el cuidado de los hijos con el mismo nivel de cooperacion, pese a que
durante la convivencia ambos progenitores hubiesen participado de forma equiparable en
ello.

Precisamente para evitar casos como éste, en (1) (f) se prevé la posibilidad de evitar la
aplicacién del approximation standard si diera lugar a una solucién extremadamente impréctica o
que interfiera con la necesidad de estabilidad del hijo o si comporta grandes dificultades y ello
compromete el bienestar del hijo. Entre ellas se alude a la capacidad de los progenitores de
colaborar evitando el conflicto.

Ahora bien, el comment j precisa que no cabe evitar la aplicacion del criterio al solo fin de eludir
pequefios inconvenientes o la complejidad que pueda suponer una organizacion familiar
distinta2e.

3.3.5. En cuanto a los inconvenientes de caracter practico, el primero es la dificultad que
supone expresar en porcentajes la participacion en las tareas de cuidado de los hijos de
cada uno de los progenitores, especialmente en situaciones de hostilidad entre ellos y que
puede ser un factor generador de conflicto.

El comment b. se refiere precisamente a esta dltima objecion y apunta que, en comparaciéon con
otros criterios, el approximation standard resulta mucho mds sencillo de aplicar pues requiere
constatar hechos histéricos como la realizacién de determinadas tareas y responsabilidades,
tarea a la que los tribunales estan habituados. Mucho maés dificil resulta, en cambio, decidir con
base en estdndares cualitativos como la competencia de los progenitores o la fortaleza del
vinculo paterno filial, que ademés de ser subjetivos se proyectan al futuro.

El segundo deriva de la determinacién del periodo de tiempo en el cual hay que fijarse

para averiguar cual fue la participaciéon de cada progenitor en las tareas de atencién a los

2 “Tt would almost always be less complicated, less costly, less stressful, and more stable for the child to live in
one household with one parent all of the time, without having to move between different households. Allowing
such complications to govern custodial arrangements, however, would seriously undermine the primary goals of
the Chapter, including continuity in the child's relationship with each parent and the opportunity for the child to
develop a meaningful relationship with each parent. For this reason, Paragraph (1) (f) is an exception to the
general rule and is limited to situations of extreme impracticality, conflict, or instability”.

12



InDret 3/2008 Margarita Garriga Gorina

hijos: si a toda la vida de éstos o so6lo a los meses o afios previos al divorcio o al cese de la

convivencia.

El comment c. trata sobre el problema que puede suponer la existencia de distintos niveles de
participacién en momentos distintos y resuelve que en este caso debe prevalecer el de mayor
duracién, pues probablemente es mas significativo para el hijo, pero rechaza realizar una mayor
concrecion debido a la variedad de circunstancias que pueden producirse en cada caso.

4. Apunte final

La regulacion de los criterios legales de atribucién de la guarda puede sefialar la preferencia
politica por un sistema de organizacién familiar mds o menos igualitario, pero no va a modificar
los roles de género?’. Es por ello que la idea del approximation es adaptar la distribucion de la
guarda de los hijos a la dindmica de cada familia y evitar imponer a todas ellas unos mismos
modelos de funcionamiento. La finalidad es lograr soluciones realizables, respetuosas con las
preferencias de cada familia, que permitan la continuidad de las relaciones de los hijos con sus
padres tras el divorcio y que mitiguen el caracter enfrentado de las relaciones entre ellos.
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