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Resumen

Tras la ruptura del matrimonio, mediante la separacion o el divorcio, siempre que hay
hijos es necesaria la redaccion de un acuerdo legal denominado convenio regulador en el
que conste, entre otras cosas, la relacion entre los progenitores con sus hijos a nivel de
patria potestad, guarda y custodia. El informe psicoldgico pericial, actualmente valorado
positivamente por parte de los jueces, supone una herramienta de auxilio al juez en la
toma de decisiones con respecto a esas relaciones paternofiliales considerando la
competencia parental de cada progenitor y siempre en beneficio del interés superior del
menor. Para la realizacion del mismo, se lleva a cabo una entrevista semiestructurada a
uno o0 ambos progenitores en busca de una serie de criterios considerados esenciales para
determinar la capacidad parental recogidos tras el analisis de sentencias y resoluciones
judiciales y, aunque se cuentan con pocas herramientas psicométricas adaptadas al
contexto forense, destaca el Cuestionario para la Evaluacion de Adoptantes, Cuidadores,
Tutores y Mediadores (CUIDA, Bermejo et al., 2006) como prueba objetiva de valoracion
de aquellas variables de personalidad que aportan informacion sobre el establecimiento
competente y funcional de las relaciones de cuidado. Actualmente, el 65% de los informes
son realizados por el equipo psicosocial adscrito al juzgado frente al psicologo privado,
en el 57,17% de las valoraciones de patria potestad se tiene en cuenta la ausencia o
presencia de enfermedad mental y en el 42,22% de las valoraciones de guarda y custodia

se tiene en cuenta la idoneidad para el ejercicio de la parentalidad.
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Abstract

After marital breakdown, through separation or divorce, whenever there are children, it
IS necessary to draw up a legal agreement called regulating agreement, that establishes,
among other things, the relationship between the parents and their children in terms of
parental authority, care and custody. The expert psychological report, currently valued
positively by the judges, is a tool to help the judge in making decisions regarding these
parent-child relationships, considering the parenting skills of each parent and always in
the best interest of the child. To prepare the report, a semi-structured interview is carried
out with one or both parents in search of a series of criteria considered essential to
determine parental capacity gathered after the analysis of court’s judgment and court
decisions and, although there are few psychometric tools adapted to the forensic context,
highlights the Questionnaire for the Evaluation of Adoptors, Caregivers, Tutors and
Mediators (CUIDA test, Bermejo et al., 2006) as an objective assessment test of those
personality variables that provide information on the competent and functional
establishment of the caring relationships. Currently, 65% of the reports are made by the
psychosocial team assigned to the court instead of the private psychologist, in 57.17% of
the evaluations of parental authority the absence or presence of mental illness is taken
into account and in 42, 22% of the care and custody evaluations take into account the

suitability for the exercise of parenting.
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Introduccion
Formacion y ruptura de la familia

La familia como grupo social e institucion ha sufrido numerosas transformaciones
a lo largo de los afios dejando atras la concepcién de familia tradicional en la que el rol y
las tareas de amor y cuidado eran las propias de la mujer frente al rol autoritario vinculado,
entonces, al padre (Estalayo, 2010). EI Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS)
realizé6 en 2017 la ultima Encuesta Social General Espafiola (ESGE) en la que se
preguntaba el nivel de satisfaccion en una escala del 0 al 10 en aspectos tales como la
familia. En esta Ultima encuesta (estudio n® 3201) se registrd un nivel de satisfaccion
medio con la familia de 8,83 frente al nivel de satisfaccion medio de 8,94 recogido en esa
misma encuesta realizada en 2015 (estudio n® 3123).

Actualmente existen en Espafia dos formas de union entre dos personas,
independientemente del sexo de cada una de ellas. Por un lado, el matrimonio, en el que
se da la necesidad de que “vivan juntos, el prestarse mutuo apoyo, el formar una sociedad
de convivencia” (Clemente, 2014, p. 28). Por otro lado, la unién de hecho, Ilamada en
ocasiones ‘“matrimonio sin papeles” supone una unidén Unicamente administrativa
caracterizada por una mayor “libertad” tanto al formar la union como para romperla

(Castro y Dominguez, 2008)

Teniendo en cuenta estas dos formas de union, solo va a ser necesaria la
intervencion judicial para formalizar la ruptura en el caso del matrimonio, ya que, en los
casos de union de hecho, con el mero deseo de ruptura o el abandono del domicilio comun
ya se considera esa union como finalizada. En el caso del matrimonio existen tres formas
de disolucion: la nulidad, la separacion y el divorcio. La nulidad se dara Gnicamente en
el caso en el que haya “un vicio o un defecto esencial” (Clemente, 2014, p.36) y la
separacion y el divorcio se llevara a cabo bajo el deseo de uno o de ambos miembros de
la pareja. El factor diferenciador entre la separacion y el divorcio es que la separacion no
implica la ruptura del vinculo matrimonial, Gnicamente de la convivencia; mientras que

en el divorcio se rompe tanto el vinculo matrimonial como la convivencia.

La ruptura, en todos los casos, afecta a ambos conyuges e inevitablemente afecta
a todos los menores fruto de esa union, pero esta crisis no debe ser entendida Unicamente
desde una perspectiva negativa sino desde la posibilidad de transformacion de la

estructura familiar actual. Se ha demostrado que esa separacién por parte de los conyuges



no necesariamente repercute de manera negativa en los menores, sino que lo que
verdaderamente puede tener efectos negativos es la ausencia de modelos o apoyos
parentales a lo largo de su crecimiento y desarrollo personal. Actualmente destacan
valores como la individualidad y la basqueda de la felicidad considerando el divorcio o
la separacion como una via sencilla a la que acudir en el caso en el que esa felicidad no
se esté consiguiendo. (Cea, 2009; de la Villa, 2008; Estalayo, 2010; Martinez, 2001)

En ambos casos, tanto en la separacion como en el divorcio e independientemente
de la relacion que tengan ambos progenitores entre ellos, es necesaria la redaccion de un
acuerdo a nivel legal denominado convenio regulador que recoja, entre otras cosas, Como
va a ser la relacion entre ellos y con sus hijos, quien va a tener la custodia y en el caso de
que sea custodia exclusiva, como se va a organizar el régimen de visitas, de quien va a
ser el uso de la vivienda familiar y como se van a distribuir los gastos de los hijos. Este
convenio se podra hacer de manera contenciosa o de mutuo acuerdo. En el primer caso
sera el juez quien valore cuales son las medidas pertinentes lo que aumentara el conflicto,
los costes y el tiempo de resolucion frente al segundo caso que seran los propios
progenitores quienes acuerden y pacten las medidas y simplemente ratifiquen el escrito
ante el juez (Clemente, 2014; Farifia y Arce, 2006).

Responsabilidades de los progenitores con respecto a los hijos menores

La familia es considerada el grupo social mas importante y en el que se debe
garantizar el crecimiento y el bienestar sobre todo de los mas pequefios (Convencion
sobre los derechos del nifio, 1989). Como bien defiende Barudy (2005) se pueden
distinguir dos tipos de parentalidad, la bioldgica en la que la parentalidad es consecuencia
de los lazos de sangre, y la social, en la que la parentalidad es determinada por las
capacidades de cuidado y proteccion de los hijos. La parentalidad bioldgica no siempre
va acompariada de la parentalidad social, ya que esta Gltima no se determina por la sangre
gue comparten progenitor e hijo, sino que se determina por la competencia parental, es
decir, por el conjunto de capacidades que permiten a los padres dar respuestas flexibles,
adaptadas y adecuadas en beneficio del correcto desarrollo de sus hijos. (Cardenas y
Shnettler, 2015).

Se pueden diferenciar tres términos esenciales que recogen y agrupan toda la
responsabilidad, derechos y obligaciones que tienen los progenitores con respecto a sus

hijos menores: Patria Potestad, Guardia y Custodia.



La patria potestad, entendida como responsabilidad parental, se encuentra
recogida en el articulo 154 del Cddigo Civil y que engloba, en situaciones normales, la
guarda y custodia: “siempre serd ejercida en interés de los hijos de acuerdo a su
personalidad y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental”. EI Codigo Civil
recoge en los articulos 169 y 170 que las causas de pérdida de patria potestad vienen
determinadas por la muerte de uno de los progenitores o del propio menor, la
emancipacion o la adopcion del menor y por sentencia firme por incumplimiento de los
deberes de la patria potestad o por causa criminal. Es esta Ultima causa la mas abierta y
ambigua que en muchas ocasiones puede llevar a controversia y en la que es mas
necesario prestar atencion y evaluar cada caso concreto teniendo en cuenta, sobre todo,

el correcto cuidado de los menores.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la guarda se refiere a la
“persona que tiene a su cargo la conservacion de algo”, y la custodia se refiere a la persona
encargada de “guardar algo con cuidado y vigilancia”. Valorando el significado de ambas
palabras podemos considerar que son similares, pero al encontrarlas juntas “vienen a

indicar que la guarda o cuidado esta reforzada” (Ragel, 2001, p. 282).

Estas definiciones son actividades propias de la parentalidad social, pero puede
darse el caso en el que no todas sean ejercidas. Generalmente la patria potestad es
conjunta en la mayoria de los casos, son derechos y deberes inherentes al ejercicio de la
paternidad y la pérdida de ésta es en casos excepcionales. Es la guarda y custodia, los
cuidados que se ejercen, los que pueden ser desempefiados Unicamente por uno de los
progenitores de manera exclusiva, por parte de ambos de manera compartida, o puede que
sea retirada a los progenitores y ejercida por el Estado o un tutor asignado en beneficio
del menor. Por esa razén, en ocasiones, puede ocurrir que la patria potestad se siga
ejerciendo de forma dual por parte de ambos progenitores, pero que la guardia y custodia

sea desempefiada Unicamente por uno de ellos.

Los deberes inherentes a la guarda y custodia son “velar por ellos, tenerlos en su
compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral” (art 154, Codigo
Civil). Esta guarda y custodia se podra revocar cuando las necesidades a nivel de cuidado,
afecto, nutricion, educativas o de socializacion no se estén llevando a cabo, 0 por
cualquier modificacion de circunstancias que afecten tanto a los progenitores o a los

menores como el cambio de residencia, una incapacitacion o una ausencia prolongada en



el tiempo que imposibilita la realizacion de esas tareas (Barundy y Dantagnan, 2010;
Ragel, 2001).

Todas estas decisiones relacionadas tanto con la patria potestad como con la
guarda y custodia debe tomarlas un juez atendiendo a las diferentes circunstancias que
rodeen al caso, pero siempre considerando el interés superior del menor como primordial
frente a otros intereses y en su propio beneficio. La Ley Organica 1/1996 del 15 de enero
de Proteccion Juridica del Menor especifica que todas estas medidas, deben, ademas,
llevarse a cabo respetando los derechos de los menores de ser escuchados, oidos e
informados cuando tengan suficiente madurez y, en todo caso, a partir de los 12 afos
cumplidos. Ademas, recoge la obligatoriedad de que toda intervencion se lleve a cabo por
expertos cualificados y en presencia del Ministerio Fiscal en defensa de sus intereses y

siempre en recursos que permitan revisar la decision tomada.

Para valorar y poder determinar la capacidad de los progenitores para ejercer la
guarda y/o custodia de los hijos, en numerosas ocasiones, los jueces recurren a informes
psicolégicos periciales realizados por profesionales especializados que suponen un
elemento probatorio que permiten una correcta toma de decisiones y con elementos

técnicos que los jueces no tienen por qué conocer (Rodriguez-Dominguez et al., 2015).
Situacion actual en Espafia

Segun los datos recogidos por el Instituto Nacional de Estadistica (INE) en
colaboracion con el Consejo General del Poder Judicial, solo en 2019 se registraron un
total de 95.320 disoluciones matrimoniales siendo de ellas 75 nulidades, 3.599
separaciones y 91.645 divorcios, lo que corresponde a 2,02 disoluciones matrimoniales
por cada 1.000 habitantes. De esos 91.645 divorcios y 3.599 separaciones, mas de la mitad
de las parejas (52.026 y 2.014 respectivamente) tenian hijos menores y mayores

dependientes.

Actualmente, tanto la separacion como el divorcio estan regulados en Esparia por
la Ley 15/2005 de 8 de julio por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio. Esta Ley recoge en su articulo
92.1 que tanto “la separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones para con los hijos”. Aparece, por tanto, la necesidad de evaluar y concretar,
atendiendo tanto a las necesidades y deseos de los menores como de los progenitores,

cual es la mejor alternativa de guarda y custodia. Ese proceso de evaluacion y valoracion



de alternativas y/o de idoneidad parental es competencia del psicologo forense, que
plasmara toda la informacion recogida en un informe pericial y que sera trasladado al juez

como documento o medio de respuesta a sus preguntas (Aguilera y Zaldivar, 2003)

Un estudio realizado en Andalucia por Aguilera y Zaldivar en 2003, mostr6 que
el 93,3% de los 42 jueces que habian participado en el estudio, estaban de acuerdo, muy
de acuerdo o totalmente de acuerdo con la relevancia que tienen los informes psicoldgicos
periciales en derecho de familia y en la decision de idoneidad de cada uno de los
progenitores y “so0lo algunas veces, se toman decisiones diferentes a las recomendadas en
los informes™ (p. 113). Esto remarca la importancia de este tipo de informes periciales
concretamente en procesos de familia y la gran responsabilidad que tiene el psicologo
forense en la redaccion de los mismos ya que de ellos dependen grandes decisiones.

Partiendo de toda esta informacion, se podria precisar que los objetivos de este
trabajo son: a) concretar las caracteristicas esenciales y diferenciadoras del informe
psicoldgico pericial con respecto al informe psicologico clinico y la labor del psicélogo
en la elaboracion del mismo, b) analizar la calidad de un informe psicolégico pericial
como elemento clave en la decision del juez en temas de custodia y régimen de visitas y
patria potestad con un especial énfasis en la valoracion de competencia parental y c)
elaborar una busqueda de sentencias firmes para conocer los motivos que se han tenido

en cuenta para la privacion de la patria potestad y/o guarda y custodia.
Metodologia

Se ha llevado a cabo una busqueda bibliografica en bases de datos especializadas
en psicologia concretamente en Family and Society Studies Worldwide, Psychology and
Behavioral Sciences Collection, APA Psycinfo y Psicodoc, orientando la busqueda a la
“evaluacion”, “custodia”, “competencia parental” y “valoracion”. Asi mismo se ha
recurrido a libros y manuales especializados en el ambito de la familia, en el proceso de
evaluacion de la competencia parental y de pruebas aplicadas en el proceso de evaluacion.
Los criterios de inclusion han sido: a) publicados desde 1996 hasta la actualidad, b)
escritos en castellano y en inglés. En cuanto a la jurisprudencia posteriormente analizada
se ha recurrido al Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ) del Consejo General del
Poder Judicial acotando la busqueda a un marco territorial y temporal concreto limitando

los resultados a solo aquellas sentencias que incluian un “informe pericial psicologico”.



Resultados
Diferencias del informe psicologico pericial del informe psicolégico clinico.

Todos los informes psicol6gicos son totalmente Gnicos ya que la evaluacion se
realiza con el objetivo de determinar las diferencias psicoldgicas de la persona (Espinosa,
2016). Deben recoger informacion esencial e imprescindible, pero dependiendo del
destinatario final, tanto el contenido como la estructura del mismo va a variar. El informe
pericial, en concreto e independientemente del contexto en el que se desarrolle, debe
garantizar la maxima neutralidad y objetividad posible mediante una base metodoldgica
y unos instrumentos de evaluacion de calidad teniendo en cuenta las diferencias
individuales asumiendo la responsabilidad profesional y respetando el Codigo
Deontologico (Alaez y Mas, 2008)

Aunque tanto el informe psicologico clinico como el informe psicoldgico pericial
se basan en la evaluacion y valoracion del individuo, se diferencian principalmente en la
finalidad del mismo. El informe psicologico clinico se realiza ante una relacion
terapéutica, se basa en el diagndstico y tratamiento mientras que el informe psicolégico
pericial se realiza como herramienta de apoyo y auxilio al juez. Otro elemento
diferenciador en ambos tipos de informes es el cliente, el destinatario final. Mientras que
en el informe meramente clinico el cliente es el propio paciente, en el caso de los informes
periciales el destinatario es el 6rgano judicial, ya que, como se ha especificado antes, el
informe pericial sirve como documento que auxilia al juez. (Echeburia et al., 2011;
Orozco, 2008)

La redaccién del informe pericial es la consecuencia de una objetiva y planificada
evaluacion basada no Unicamente en las pruebas metodoldgicas objetivas utilizadas (ya
sean test psicométricos, entrevistas u observacién), sino también apoyada en el
expediente judicial, los informes médicos, los informes de tratamientos psicolégicos o
psiquiatricos previos y los informes o incluso entrevistas con otros implicados en el
desarrollo del menor (Chacén, 2009; Lluch, 2017). Como consecuencia del destinario
final, el informe pericial rompe con el Cédigo Deontoldgico que rige la actividad del
psicologo, concretamente el articulo 40 de confidencialidad ya que el psicélogo no solo
podra, sino que debera dar toda la informacion relativa al proceso de la manera mas clara
posible, pero eliminando todo aquello que no esté justificado objetivamente 0 no sea
fiable (Rodriguez, 1999).



Diferencias entre la evaluacion pericial privada y la evaluacion pericial del equipo

psicosocial.

La evaluacién psicoldgica de los progenitores en procesos de familia puede ser
Ilevada a cabo bien a peticion de uno de los progenitores, o bien a peticion del juez. En el
caso en el que lo solicite uno de los progenitores, se realizaria una evaluacion y posterior
redaccion de informe “de parte” mientras que si lo solicita el juez se realizara una
evaluacion y posterior redaccion del informe por parte del equipo técnico o psicosocial
perteneciente a la Administracion de Justicia (Ramirez, 2003; Rodriguez-Dominguez et
al., 2014)

Siempre es recomendable que en cualquier informe psicoldgico que se lleve a cabo
en un procedimiento de derecho de familia se pueda evaluar a todo el sistema familiar.
En esos casos concretos se podra llevar a cabo un informe de valoracion de alternativas
de guarda y custodia. En el caso en el que no sea posible reunir a todo el sistema familiar,
siempre se podréa llevar a cabo un informe de competencia parental. Este informe supone
la evaluacion de las capacidades parentales que presenta el progenitor evaluado, pero
nunca el psicologo podra concretar el sistema de custodia que considera mas adecuado ni
hacer juicios del otro progenitor por no haberle evaluado (American Psychological

Association, 2010; Chacon, 2009; Rodriguez-Dominguez y Jarne, 2015).
Calidad del informe pericial psicoldgico en procesos de familia

En 2009 el Colegio Oficial de Psicélogos publico la Guia de Buenas Préacticas
para la elaboracion de informes psicolégicos periciales sobre guarda y custodia de
menores en procesos de separacion y divorcio. Toda la informacion que se recoge en esa
guia se apoya en tres principios esenciales que deben guiar cualquier intervencion de este
tipo: a) siempre teniendo en cuenta el interés superior del menor, b) partiendo de la idea
de que ambos progenitores son igualmente competentes para el ejercicio de la guarda y
custodia del menor o los menores y c) la evaluacion a todo el grupo familiar en su
conjunto y en su totalidad. Estos tres principios son considerados esenciales y deben ser
la base de cualquier intervencion que se lleve a cabo en los procedimientos pertenecientes

al derecho de familia.

El interés superior del menor queda “a efectos de la interpretacion y aplicacion en
cada caso” (LO 1/1996, Articulo 2.2), por lo que, aungue se encuentre recogido en la ley,

no es un concepto claramente definido, lo que permite que se desarrollen diferentes
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interpretaciones no solo de la propia ley sino también del concepto en si dependiendo de
la evolucion de la sociedad y por lo tanto serd valorado de forma distinta en cada caso
concreto (Clemente, 2014). A pesar de esa poca especificidad del concepto, la ley en su
articulo 2.2, si recoge los criterios generales que se deben tener en cuenta. Entre ellos,
cabe destacar “la proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor
y la satisfaccion de sus necesidades basicas” (materiales, fisicas, educativas, emocionales
y afectivas), “la consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor”y “la
conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y
libre de violencia” priorizando el mantenimiento de las relaciones familiares siempre que

sea posible y positivo para el menor (LO 1/1996, Articulo 2.2.).

Ante una situacion de divorcio o separacion, existe una ruptura en la relacion entre
progenitores, pero, a priori, eso no lleva implicito una ruptura en la relacion de éstos con
los hijos y por lo tanto ambos siguen considerandose idoneos para ejercer la guarda de
los menores. El papel del psicologo en este caso sera valorar mediante una evaluacion
psicoldgica las capacidades de los progenitores para ajustarse a las necesidades del menor
con el objetivo de contestar de manera clara, sencilla e imparcial la pregunta judicial sin

olvidar el interés superior del menor (American Psychological Association, 2010)

Partiendo del deber de usar unicamente herramientas e instrumentos adecuados y
acorde a lo que se quiere medir, sin administrar pruebas innecesarias o abusar de ellas, el
Colegio Oficial de Psicologos de Madrid recomienda el uso de técnicas de entrevista
semiestructuradas como punto de inicio de la evaluacion. Como consecuencia de la
necesaria objetividad de la informacion plasmada en los informes periciales, es comun el
uso de pruebas psicolégicas homologadas y estandarizadas (Arch-Marin y Jarne-
Esparcia, 2010; Chacon Fuertes, 2009).

Con respecto a evaluacion de todo el grupo familiar en su conjunto, siendo esta la
opcién recomendable y la que mas informacion va a proporcionar para la redaccion del
informe lo més ajustado posible a las necesidades del menor, también cabe la posibilidad,
como se ha mencionado antes, de llevar a cabo un informe Unicamente tras la evaluacion
de uno de los progenitores siendo este informe en vez de valoracién de alternativas de

guarda y custodia, un informe de competencia parental.
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Criterios que valorar en la evaluacion de la idoneidad parental

Sabiendo la importancia que tiene el informe psicolégico pericial en la toma de
decisiones con respecto a la patria potestad y la guarda y custodia de los menores, autores
como Arce et al., (2005), Arch Marin et al., (2008) y Novo et al., (2013) han recopilado
cuales son los criterios esenciales que deben ser evaluados y a los que mas atencién se
presta para determinar la capacidad parental mediante el estudio de sentencias y
resoluciones judiciales en el ambito del derecho de familia y mas concretamente en casos

de separacion y divorcios.

Entre todos los criterios recogidos, todos coinciden en que ser cuidador habitual o
primario del menor, tener disponibilidad horaria, mantener las relaciones con el
progenitor no custodio, la ausencia de psicopatologia o adicciones y un correcto ajuste
emocional de los progenitores son de los criterios mas valorados. Otros criterios muy
repetidos y también tenidos en cuenta en la toma de decisiones son el tener apoyo de la
familia extensa, los recursos econdémicos, un informe que valore positivamente las
capacidades del progenitor o el deseo de los menores y el derecho a que los hermanos
permanezcan unidos (Arce et al., 2005; Arch Marin et al., 2008; Novo et al., 2013)

Ramirez (2003), doctora en psicologia, durante su ejercicio en los Juzgados de
Familia de Madrid publico una guia practica sobre las alternativas de custodia para los
hijos. En ella recoge un modelo de entrevista estructurada en la que considera que es
necesario abordar la historia familiar, las relaciones interparentales y paterno-filiales
posruptura, los habitos de crianza y educacion, el posible desajuste psicolégico parental
asi como la competencia, el apoyo social y la estabilidad laboral de los progenitores.
Ademas, considera importante conocer a través de la entrevista el conocimiento parental
de los hijos y de su ajuste al divorcio asi como el apoyo social y el ajuste a nivel escolar
d ellos menores. Por Gltimo, dedica una serie de preguntas a valorar posibles cambios
efectuados o previstos a nivel interfamiliar y ambiental y conocer el control percibido

sobre los cambios postseparacion.

Todos estos criterios considerados esenciales se basan no solo en la proteccion del
interés superior del menor sino en las obligaciones consideradas inherentes al ejercicio
de la parentalidad esenciales para el correcto y sano desarrollo de los menores a su cargo.
A pesar de la importancia de estos indicadores, no se deberia reducir toda la recogida de

informacion, la evaluacion y la redaccion del informe Gnicamente a esos indicadores ya
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que seria reducir la complejidad de las relaciones paterno-filiales y materno-filiales a una
estructura muy rigida y simplista (Estalayo, 2010; Sallés y Ger, 2011)

Cuestionario para la evaluacién de adoptantes, cuidadores, tutores y mediadores
(CUIDA) (Bermejo et al., 2006)

Es indudable la importancia que tiene la entrevista semiestructurada o incluso las
sesiones de observacion en la recogida de informacion, pero a nivel judicial, siempre se
busca que ademas de imparcial, la evaluacion se sostenga bajo una base empirica. Cada
menor, cada familia, cada progenitor que se va a evaluar en el proceso de recogida de
informacion para la posterior redaccion del informe psicolégico pericial, es distinto, y la
evaluacion debe realizarse acorde a esa unicidad e individualidad con el objetivo de
averiguar si el progenitor es capaz de cubrir las necesidades tanto materiales como

afectivas del menor. (American Psychological Association, 2010; Budd, 2001)

El uso de pruebas psicoldgicas en el &ambito de la evaluacion pericial en general
en ocasiones es criticado por la finalidad clinica con la que fueron desarrollados.
Concretamente en el ambito del derecho de familia y en la valoracién de la competencia
parental se ha visto una clara relacion entre los rasgos de personalidad o la presencia o
ausencia de enfermedad mental para poder determinar la idoneidad o incompetencia
parental. Ademas, el uso de pruebas psicométricas, junto con otras formas de recogida de
informacion, hace que el informe “cobre objetividad cientifica”, caracteristica valorada

positivamente por parte de los jueces (Arch-Marin y Jarne-Esparcia, 2010)

En 2015 se llevo a cabo una investigacion encaminada a conocer las caracteristicas
del informe psicoldgico pericial en casos de valoracion de alternativas de guarda y
custodia y de competencia parental. Se analizaron un total de 111 informes y quedd
demostrado que el 26,1% de los informes psicoldgicos periciales utilizaron pruebas
psicométricas en la evaluacion de los adultos eligiendo el 18% de las veces el cuestionario
para la evaluacion de adoptantes, cuidadores, tutores y mediadores (CUIDA) frente al
siguiente mas utilizado, el Inventario Multifasico de Personalidad de Minnesota (MMPI),

en el 7,2% de los informes (Rodriguez-Dominguez et al., 2015)

En 2006 TEA Ediciones present0 el cuestionario para la evaluacion de adoptantes,
cuidadores, tutores y mediadores (CUIDA) realizado por un equipo de psicologos del
Turno de Intervencién Psicoldgica en Adopcion Internacional (TIPAI) del Colegio

Oficial de Psicologos de Madrid ante el creciente nimero de solicitudes de adopcion
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internacional en Espafia. Aunque en un primer momento se planted unicamente para la
evaluacion de futuros adoptantes, a lo largo del proceso de elaboracion de la prueba se
comprob6 que a la vez seria muy valido para casos de evaluacion de tutela no solo en

hijos adoptivos sino también en adoptantes.

El CUIDA “mide las caracteristicas que resultan mdas relevantes para el
establecimiento competente y funcional de las relaciones de cuidado” (Bermejo et al.,
2006, p.7) evaluando 14 variables afectivas, cognitivas y sociales, asi como tres factores
de segundo orden y un factor adicional. Esta forma de clasificacion se asemeja mucho a
la que especificé Budd (2001), doctora en psicologia clinica y en psicologia infantil y del
desarrollo, en uno de sus numerosos estudios, clasificando las cualidades necesarias que
debe poseer el progenitor en el desarrollo de la parentalidad en torno a tres areas

principales: el area fisica, cognitiva y socioemocional

Por un lado, este cuestionario mide 14 escalas primarias relacionadas con
variables de personalidad, tres escalas secundarias relacionadas con las 14 variables
anteriores, asi como un factor de segundo orden que es la agresividad. Debido a la
situacion y contexto en el que se aplica este test y las consecuencias que van a derivar de
los resultados del mismo, se observan una serie de preguntas orientadas a asegurar la
validez del test valorando no solo la deseabilidad social sino la inconsistencia en las
respuestas y la invalidez derivada de respuestas contestadas bien con intencion de dar una

imagen distorsionada y positiva de uno mismo, al azar o sin prestar atencion.

En casos de valoracion de guarda y custodia especificamente, se presta especial
atencion a 10 de las 14 variables evaluadas con este cuestionario, entre ellas la autoestima,
la capacidad de resolver problemas, la empatia, el equilibrio emocional, la flexibilidad, la
reflexividad, la sociabilidad, la tolerancia a la frustracion, la capacidad de establecer

vinculos afectivos o de apego y la capacidad de resolucién del duelo.

Ademas, no hay gue olvidar que todas esas escalas estan relacionadas entre si y
las puntuaciones en una de esas variables nos va a dar informacion a nivel global de la
personalidad de la persona. Se ha comprobado que tener una buena y alta autoestima se
relaciona con personas equilibradas, reflexivas, independientes y con capacidad de
establecer vinculos afectivos seguros, que la capacidad de resolver problemas se relaciona
con un buen manejo de la frustracion, que la empatia estda muy vinculada a la madurez

personal, a la confianza y a la paciencia con las otras personas y el equilibrio emocional
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con la capacidad de controlar los propios impulsos a nivel emocional y comportamental
ante situaciones desagradables. Se entiende que las personas con un alto equilibro
emocional, flexibilidad, reflexividad y sociabilidad son personas independientes,
asertivas, equilibradas, flexibles y con una alta tolerancia a la frustracion. Por Gltimo,
mientras la capacidad de establecer vinculos afectivos o de apego es una capacidad
humana universal esencial para el desarrollo evolutivo, la capacidad de resolucion del
duelo supone una elaboracién, resolucién y aceptacion de la pérdida sin que afecte de
manera significativa a todos los aspectos de su vida (Bermejo et al., 2006)

Todas estas variables de personalidad estan relacionadas con tres factores
denominados de segundo orden que son esenciales en el ejercicio de la parentalidad: el
cuidado responsable, el cuidado afectivo y la sensibilidad hacia los demas. No hay un
anico perfil valido ni unas puntuaciones especificas y esperadas, sino que cada progenitor
es distinto, asi como las necesidades de cada menor, por lo que independientemente de
los resultados y puntuaciones en este cuestionario lo que es esencial es la motivacion, las
ganas, el deseo y la intencion de actuar siempre en beneficio del menor y con el objetivo
de cubrir las necesidades que éste pueda tener tanto a nivel fisico, como cognitivo,
afectivo y social. (Budd, 2001; Garcia et al., 2007)

En la figura 1 se pueden observar las 14 escalas primarias del cuestionario
(representadas en rectangulos), los factores de segundo orden (representados en 6valos)
y la relacion que hay entre ellos. Ademas, hay que afiadir un factor adicional de
agresividad (véase figura 2) que correlaciona con cuatro de las escalas primarias del
cuestionario, con la asertividad, la flexibilidad, reflexividad y la tolerancia a la

frustracion.
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2006)
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Figura 2.

Factor adicional de agresividad (Bermejo et al., 2006)
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Anélisis de sentencias en materia de patria potestad, guarday custodia

Se ha realizado la basqueda de sentencias firmes en el centro de documentacion
del Consejo General del Poder Judicial (CENDOJ) impuestas Unicamente en la
jurisdiccion civil de la Comunidad de Madrid a lo largo del afio 2020 (desde el 1 de enero
de 2020 hasta el 31 de diciembre de 2020). La busqueda se limitd tnicamente a aquellas
sentencias que motivaran la resolucion apoyados en un “informe pericial psicologico”
dando lugar a un total de 86 sentencias de las cuales 57 estaban relacionadas con la
valoracion de idoneidad para el ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia de
menores. De todas ellas, 52 sentencias especificaban los criterios valorados del informe
pericial psicoldgico en la toma de decisiones y motivaban la resolucion en un informe

pericial actual y especificado en la sentencia.

Dentro de esas 52 sentencias cabe destacar que mas del 50% de ellas estaban
apoyadas en informes psicoldgicos periciales realizados por el equipo psicosocial adscrito
al Juzgado siendo la otra mitad realizados por psicologos privados (véase tabla 1). En el
100% de las sentencias destinadas exclusivamente a la valoracion de la patria potestad la
prueba psicologica pericial aportada al juez ha sido realizada por el equipo psicosocial
adscrito al juzgado mientras que en las sentencias que se abordaba cual era la mejor
alternativa de custodia para los menores solo el 65% de los informes han sido realizados

por el equipo psicosocial.
Tabla 1

Caracteristicas del informe psicologico pericial

Caracteristicas del informe Frecuencia (N)  Porcentaje (%)
Patria potestad 0 0%
Informe psicologico Guarda y custodia 25 48,07%
pericial privado Total o5 48.07%
Informe psicoldgico Patria Potestad 7 13,46%
pericial del equipo Guarda y Custodia 20 38,46%
psicosocial Total 27 51,92%

En el caso concreto de la valoracion de tutela, en los 7 casos estaba declarada la

situacion de desamparo de los menores, por lo tanto, la tutela y patria potestad estaba
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siendo ejercida por la Comunidad de Madrid y los menores se encontraban en ese
momento en acogimiento residencial (8 menores) o acogimiento familiar (5 menores). En
el 57,14% de las sentencias se consideraba la presencia de enfermedad mental como un
criterio esencial para quitar la patria potestad a la familia, mientras que en el 42,85% se
consideraba la capacidad parental o idoneidad para el ejercicio de la parentalidad
deficitaria junto a unos indicadores de riesgo tales como la falta de higiene o de
alimentacion como criterios determinantes y excluyentes del ejercicio de la patria

potestad (véase tabla 2).
Tabla 2

Criterios valorados en la toma de decision en temética de tutela o patria potestad

Criterio Frecuencia (n)  Porcentaje (%)
Enfermedad mental 4 57,14%
Capacidad parental o idoneidad para el ejercicio

) 3 42,85%
de la parentalidad
Indicadores de riesgo (falta de higiene,

3 42,85%

alimentacion, salud...)
Recursos econdmicos y estabilidad laboral 2 28,57%
Inflexibilidad y falta de colaboracion 2 28,57%
Apoyo por parte de la familia extensa y/o amigos 2 28,57%
Antecedentes penales 1 14,28%

Por otro lado, en la valoracion de la mejor alternativa de guarda y custodia, cambia
la preferencia e importancia de los criterios mostrandose como mas repetida la capacidad
parental o idoneidad para el ejercicio de la parentalidad (en el 42,22% de las sentencias
analizadas) junto con el nivel de conflictividad entre progenitores (mencionada en el 40%
de las sentencias analizadas) (véase tabla 3). Cabe destacar que en el 33,33% de los casos
se ha optado por la custodia compartida, alternativa que el Tribunal Supremo especifica
que no debe considerarse una medida excepcional, sino que incluso debe considerarse la
mejor opcidn siempre y cuando sea en beneficio del menor implicado y se mantenga una
relacién cordial y de respeto entre los progenitores evitando que los posibles desacuerdos

afecten de modo relevante a los menores (STS 25 de abril de 2014; STS 19 de julio de
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2013), de ahi la importancia a la posible conflictividad y de comunicacion, cordial, entre
progenitores (mencionado en el 22,22% de las sentencias)
Tabla 3

Criterios valorados en la toma de decision de guarda y custodia

Criterio Frecuencia (n)  Porcentaje (%)
Capacidad parental o idoneidad para el ejercicio

19 42,22%
de la parentalidad
Conflictividad entre los padres 18 40%
Estabilidad del menor 16 35,55%
Deseo del menor 12 26,66%
Edad del menor 11 24,44%
Comunicacion cordial entre progenitores 10 22,22%
Disponibilidad horaria 9 20%
Apoyo por parte de la familia extensa y/o amigos 9 20%
Cercania entre los domicilios de los progenitores 9 20%
Recursos econdémicos y estabilidad laboral 8 17,77%
Enfermedad mental y rasgos patoldgicos 7 15,55%
Adecuado modelo educativo 5 11,11%
Consumo de drogas y/o alcohol habitual 4 8,88%
Antecedentes penales 3 6,66%
No separar a los hermanos 3 6,66%

Independientemente de la decision final del informe, destaca la importancia de la
capacidad parental o la idoneidad para el ejercicio de la parentalidad como el criterio méas
repetido (en el 42,30% de las sentencias analizadas) en los informes psicoldgicos
periciales y en las sentencias como criterio de motivacion de las resoluciones judiciales.
Otros criterios valorados y tenidos en cuenta son los que en varias investigaciones
mencionadas anteriormente se han podido recoger tales como el deseo de los menores,
que se menciona en el 23,07% de las sentencias analizadas, el apoyo por parte de la
familia extensa o de amigos, presente en el 21,15% de las sentencias o la disponibilidad

horaria, nombrada en el 17,3% de los casos (véase tabla 4).
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Tabla 4

Criterios valorados en la toma de decision de tutela, patria potestad, guarda y/o
custodia

Criterio Frecuencia (n)  Porcentaje (%)
Capacidad parental o idoneidad para el
o ) 22 42,30%
ejercicio de la parentalidad
Conflictividad entre los padres 18 34,61%
Estabilidad del menor 16 30,76%
Deseo del menor 12 23,07%
Edad del menor 11 21,15%
Enfermedad mental y rasgos patolégicos 11 21,15%
Apoyo por parte de la familia extensa y/o
p_ yopore Y 11 21,15%
amigos
Comunicacion cordial entre progenitores 10 19,23%
Recursos econdémicos y estabilidad laboral 10 19,23%
Disponibilidad horaria 9 17,3%
Cercania entre los domicilios de los
] 9 17,3%
progenitores
Adecuado modelo educativo 5 9,61%
Consumo de drogas y/o alcohol habitual 4 7,69%
Antecedentes penales 4 7,69%
No separar a los hermanos 3 5,76%
Indicadores de riesgo (falta de higiene,
3 5,76%
alimentacion, salud...)
Inflexibilidad y falta de colaboracion 2 3,84%

Discusion
El primer objetivo que guiaba este trabajo era la realizacidén de un analisis de la
forma de evaluacion de las variables que determinan la competencia parental por parte de
los psicélogos forenses. Ha quedado patente la dificultad que implica esa valoracién por
el simple hecho de no tener una definicion y una delimitacion clara de lo que es realmente

la competencia parental. Siempre se busca el interés superior del menor y que las

actuaciones de los progenitores vayan encaminadas hacia la satisfaccion de las
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necesidades de los mismos, pero cada menor es Unico y, por lo tanto, las capacidades de
cada progenitor van a ser unicas, propias y determinadas al contexto y a la situacion
personal. Es cierto que hay rasgos de personalidad y variables contextuales que pueden
afectar en el cumplimiento de las tareas esperadas en el ejercicio de la parentalidad, pero
Unicamente en el caso en el que esa afeccion afecte de manera grave y continuada al
menor, no es motivo para considerar a un progenitor como no competente o idéneo para

ejercer la parentalidad.

Junto a la complejidad de definir de manera clara y concisa el constructo de
competencia parental, se une la escasa disposicion de pruebas psicoldgicas orientadas a
la evaluacion y medicion de la mismay con mayor limitacion en el &mbito forense. Parece
que toda la informacion recabada mediante técnicas de entrevista o de observacion
aparenta ser mas objetiva siempre que se vea sustentada y apoyada por resultados
objetivos. Tras el analisis de sentencias, se puede observar que los criterios que se tienen
en cuenta para la valoracion de la capacidad para ejercer la patria potestad o la guarda y

custodia son generalmente los mismos.

Es importante recordar que el informe psicoldgico pericial es un elemento de
auxilio al juez que en muchos casos va a ser uno de los elementos que va a tener en cuenta
el juez en la valoracion y resolucion de un caso con todas las consecuencias que ello
implica tanto para los progenitores como para los menores. Indudablemente es mas
importante la capacidad y la motivacion del progenitor de cubrir las necesidades del
menor que la puntuacion obtenida en alguna prueba psicoldgica poco o nada adaptada al

ambito forense.

El problema principal al que se enfrentan muchos psicélogos en la evaluacion de
esa capacidad parental es el poco tiempo con el que cuentan para esa evaluacion o la
ausencia de pruebas psicométricas adaptadas al contexto forense en el que afectan el
nerviosismo, la deseabilidad social y en ocasiones el miedo a las consecuencias que esa
evaluacion pueda implicar. Ademas, es frecuente, y sobre todo en las evaluaciones
periciales privadas, que se sume la dificultad de que ambos progenitores participen de
forma activa en la evaluacion, asi como la posibilidad de poder evaluar la interaccién de
ambos con los menores implicados o incluso poder realizar alguna evaluacion al menor

sobre sus necesidades e intereses.
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Valorando la influencia que tienen los informes psicoldgicos periciales en los
procesos judiciales de familia y més especificamente en la toma de decisiones, es
importante mencionar la falta de equipos adscritos al juzgado y la consecuente tardanza
en la realizacion del mismo en la que en ocasiones el periodo de tiempo entre la solicitud
y la realizacién del mismo se prolonga hasta los 11 meses (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, 929/2020 de 27 de noviembre). Ante esta situacion, muchas veces
se opta por los informes psicoldgicos periciales privados, denominados de parte, que
pueden contener la misma informacién pero que son consideradas como menos objetivas
e imparciales por la posibilidad de que defiendan los intereses de una de las partes
Ilegando asi incluso a contradiccion entre informes psicolégicos periciales realizados por
profesionales distintos (Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 272/2020 de 22
de abril).

Como consecuencia del desbordamiento de los equipos adscritos al juzgado, no
deberia limitarse la competencia ni la objetividad de un informe realizado por un
psicologo de parte unicamente por ser privado, sino que deberia valorarse la objetividad
lograda en esa redaccion basandose en la participacion, o no, de ambos progenitores, la
posibilidad de haber observado la interaccion de ambos con el menor e incluso la
oportunidad de haber interaccionado e incluso evaluado al menor valorando sus deseos y
necesidades y poder adaptar asi mejor las conclusiones y recomendaciones del informe
hacia el interés superior del menor. Ante esta situacion parece esencial asemejar las
funciones y competencias de los psicélogos adscritos al juzgado y los psicélogos privados
con el objetivo de reducir los tiempos de espera y evitar perjudicar de alguna manera la

relacién entre los progenitores y al menor.

Por dltimo, y con respecto a los informes psicologicos periciales, es necesario
recordar el alcance que tienen y la valoracién positiva que hacen los jueces del mismo y
por lo tanto la importancia y la necesidad de una especializacion y formacion del
psicologo no solo en la redaccion de informes periciales que sirvan como auxilio al juez,
sino en el uso de pruebas psicométricas en contextos forenses y en la evaluacion y la
realizacion de entrevistas en las que el psicélogo no se posiciona como la persona
dispuesta a ayudar y entender los problemas de los implicados sino como la persona
dispuesta a evaluar de forma detallada y concisa todas las variables que ademas de
beneficiarle pueden perjudicarle a nivel legal, en este caso concreto, ante la posibilidad

de mantener o perder la patria potestad, la guarda y/o la custodia de sus hijos.
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Conclusiones

Con todo lo expuesto, cabe concluir que el informe psicologico pericial,
independientemente de si el encargado de la redaccion del mismo es un psicélogo privado
0 un equipo psicosocial adscrito al juzgado, es una fuente de informacion que no solo es
utilizada en muchos de los procesos de familia, sino que es considerado como un elemento
clave en la toma de decisiones como elemento auxiliador del juez. A pesar de la
importancia que muestra tener, no existen pruebas psicométricas a nivel psicologico que
estén creadas y desarrolladas acorde al contexto forense. Las caracteristicas del contexto
e incluso las condiciones personales en las que se lleva a cabo la aplicacion de esa prueba,
hace necesaria la creacion de pruebas especificas con el objetivo de poder apoyar toda la
informacion extraida de las entrevistas con pruebas psicométricas con mayor valor

objetivo y por lo tanto mayor aceptacion por parte de los jueces.

En el caso concreto de la valoracion de la competencia parental es esencial
recalcar la unicidad y excepcionalidad de cada caso y la necesidad imperante de tomar
toda decision acorde al interés superior del menor, valorando no tanto las puntuaciones
objetivas o caracteristicas propias del progenitor sino la capacidad y la motivacion de
cubrir las necesidades del menor en todos los @ambitos de su vida, tanto a nivel fisico como
cognitivo y emocional. Las pruebas psicométricas son valoradas positivamente por parte
de los jueces por la informacion objetiva y estandarizada que aportan al informe y a las
conclusiones que se derivan del mismo, pero en situaciones tales como la valoracion de
la capacidad parental, no cabe reducir ni simplificar esa habilidad a un simple resultado
numérico, sino que se deberia apoyar en una observacion de la interaccion entre el
progenitor y el menor y en otra informacién recabada de forma mas cualitativa que pueda

ampliar los resultados de las pruebas psicométricas.

Tras el analisis de sentencias realizado, cabe destacar la necesidad de ampliar y
aumentar los equipos psicosociales adscritos al juzgado no solo a nivel numérico sino de
profesionales formados en evaluaciones psicoldgicas o bien dotar de la misma capacidad
y con las mismas funciones a los psicologos privados cediendo a sus informes la misma
objetividad o capacidad auxiliadora que los informes realizados por la Administracion de
Justicia no solo por la falta de profesionales sino por la continua necesidad y solicitud de

los mismos.
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Para futuras lineas de trabajo e investigacion, se debera abordar la competencia
parental en busca de una definicién lo mas amplia e integradora posible que permita
clarificar y concretar las caracteristicas necesarias y minimas que debe recoger un
progenitor para el correcto ejercicio de la parentalidad. Asi mismo, es esencial trabajar en
la realizacion de pruebas psicométricas adaptadas al ambito forense que atiendan y
consideren no solo a las caracteristicas del progenitor sino a las caracteristicas del

contexto como es la incertidumbre o la deseabilidad social.
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