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PATRIA POTESTAD Y GUARDA ALTERNADA
Y CONJUNTA O COMPARTIDA

Por Lisandro Cruz PONCE

Nos corresponde analizar los procedimientos legales sobre la guar-
da, cuidado. tuicién y custodia de los hijos, en los casos de desin-
tegracién familiar, por divorcio o separacién de los progenitores.

La ruptura de la armonia conyugal, conlleva para los hijos su-
{rimientos, sacrificios, frustraciones, dudas y angustias, por el justo
temor a la soledad, al abandono y al desamparo.

Muchos son los sistemas que se han ideado para resolver o ami-
norar estas consecuencias crueles y dolorosas, pero sus resultados
no han sido satisfactorios. Por el contrario, muchos de estos pro-
cedimientos s6lo han contribuido a una mayor desintegracién de
la familia en crisis.

La mis frecuente de estas medidas consiste en privar a uno de
los progenitores de toda intervencién en la vida futura del hijo,
entregando al otro su cuidado y a veces el ejercicio exclusivo de
la patria potestad o encomendando esta funcién a un tercero o a
un establecimiento educacional.

Generalmente los jueces otorgan estas atribuciones a la madre
por considerar que ella estd mds capacitada que el padre para cui-
dar y atender a los hijos, en especial cuando éstos son de escasa edad.
También muchas legislaciones adoptan idénticos sistemas, como
ocurre en materia de divorcio en el articulo 282, fraccién VI, del
cédigo civil del Distrito Federal y en los ordenamientos legales de
otros paises.

La legislacién universal sefiala a los progenitores un complejo
sistema de supuestos, destinados a facilitar, mediante el intercam-
bio de opiniones, los medios més adecuados para la orientacién
presente y futura de los hijos, en los casos de separacién y divorcio.

La expresion “guarda”, “cuida”, “custodia” o “tuicién” de los
hijos debe considerarse en su sentido mds amplio. Comprende: el
cuidado personal del hijo, su proteccidn, vigilancia y direccién; do-
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tarle de los elementos necesarios para su pleno bienestar fisico;
proporcionarle los medios recreativos propios de su edad; velar por
su salud e integridad fisica; otorgarle alimentacion y vivienda ade-
cuadas; atender a su educacion; velar por su superacién técnica,
cientifica y cultural; colaborar con los maestros en las actividades
docentes; prepararle para su formacién en la vida social; inculcar-
le el respeto a los demds y el amor a los valores nacionales y a los
simbolos patrios. Todo este conjunto de deberes podrd realizarse
en mayor o menor grado, en la medida de los recursos que dis-
pongan.

Cuando los dos progenitores ejercen en comun la patria potes-
tad, estas obligaciones recaen sobre ambos. Deben igualmente re-
presentar al hijo en los actos y negocios en que tengan interés y
administrar y cuidar de sus bienes si los tuvieren.

El ejercicio de la patria potestad comprende, pues, estas tres
dreas: custodia, representacion y administraciéon de los bienes del
hijo. Su ejercicio serd conjunto cuando exista armonia conyugal,
pero cuando se priva a uno de los progenitores de toda interven-
cién en el destino de los hijos, sera el responsable de su custodia
o guarda quien decidird su futuro; lo acogerd en su hogar, elegird
libremente los sistemas educacionales que le impartiran, el médico
que deberd atenderlo en los casos de enfermedad 'y, en general,
quedard sometido en forma exclusiva a sus designios y arbitrios.

Cuando la patria potestad es ejercida solo por el padre o la ma-
dre, se producen efectos negativos, que jueces y legisladores tratan
de evitar. Opina Marie Pratte, que es palpable el desinterés del
otro progenitor, al perder contacto con el hijo; y, pasado el tiem-
po, se transforma en un extrafio, en desconocido y hasta en ene-
migo, cuando subsisten los rencores que motivaron la separacion,
si quien ejerce la plenitud de los poderes fomenta el odio contra
el excluido. Hoy se ensayan nuevos sistemas, con el fin de distri-
buir entre los padres separados una reparticion equitativa y en lo
posible igualitaria de los deberes que impone el ejercicio de la pa-
tria potestad.

Opinan destacados juristas que no debe privarse de la patria po-
testad 2 uno de los progenitores para concederla en forma exclu-
siva al otro, cuando no existen causales de extrema gravedad que
puedan justificarlo. Afirman que puede limitarse su ejercicio, pe-
10 no su despojo.

El deber de proteger al hijo ha traido consigo la necesidad de
buscar nuevos sistemas para impedir las tensiones inherentes al di-
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vorcio y a la separaciéon. Se considera que la liberacién de las leyes
de divorcio permiten que la separacion de los conyuges sea hoy mds
facil, sin conflictos ni agravios innecesarios, sin invocar o atribuir
faltas al otro cényuge.

Las medidas que hoy se proponen para evitar dafios al hijo por
la guarda exclusiva son varias, entre ellas podemos citar: la patria
potestad alternada y la guarda conjunta o compartida.

En la guarda alternada el hijo debe vivir sucesivamente por pe-
riodos, a veces muy prolongados, con cada uno de sus padres, quie-
nes ejerceran por turnos la autoridad parental.

Marie Nicolas, la denomina “residencia flotante” por el cambio
sucesivo de domicilio del hijo. La jurista canadiense Marie Pratte,
opina que este sistema presenta ventajas e inconvenientes. Permite
que el hijo viva en forma alternada en contacto directo e intimo
con cada uno de sus progenitores y no con uno de ellos solamente.
Esta convivencia logra mantener viva la confianza y el afecto filial
que el divorcio o la separacion suelen interrumpir peligrosamente.

Pero el hijo se desplaza, alternativamente, del domicilio de uno
de sus progenitores al del otro. Se le critica porque no ofrece es-
tabilidad moral y material al hijo que debe cambiar periédicamen-
te de hogar, de escuela, de ciudad o pais, con grave dafio para su
formacion educacional y su vida de relacién, pues le aleja de sus
maestros, compafieros y amigos y de las personas que ha logrado
conocer en este extrafio y raro proceso alternativo de existencia.
Se le expone también a convertirse en participe de los rencores que
ocasiono la separacién de sus padres, cuando atn no han sido olvi-
dados los agravios, influyendo negativamente esta actitud en la for-
macién fisica y espiritual del hijo. Impide ademis o dificulta la
colaboracién reciproca que se requiere de los progenitores, para
tan altos fines.

La destacada jurista canadiense, opina que este sistema de guar-
da alternada es raramente atribuida por los jueces de su pais.

La guarda conjunta o compartida es el otro sistema que se ha
puesto en practica en diversos paises; evita que a uno de los pro-
genitores se le prive del ejercicio de la patria potestad o autoridad
parental como la denomina el Codigo civil francés. Para el éxito
del sistema es necesaria la mds amplia colaboraciéon de ambos pro-
genitores. De comuin acuerdo convendrin a quien corresponderd
el cuidado personal del hijo, obligdndose el otro a una cooperacién
en lo posible igual a la existente antes de la separacién; serd oido en
las resoluciones importantes que deban adoptarse en interés del
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hijo. En el hecho no es la guarda, sino los demds atributos de la
patria potestad los que se ejercen en comun.

Los partidarios de este nuevo sistema opinan que asegura la con-
tinuidad de contactos entre los progenitores y el hijo e impide el
desinterés del que no queda al cuidado personal, quien se otorga
el mds amplio derecho de visita y de correspondencia con el hijo.
Segtin el profesor Grimaldi, la guarda conjunta permite que cl
hijo ignore o se olvide de la existencia del divorcio de sus padres,
pues le hace mantener la esperanza de que podra continuar su vida
de relacién con ambos, gracias al entendimiento producido en su
interés.

El concepto de guarda conjunta impide que uno de los proge-
nitores tenga prioridad sobre el otro; permite el equilibrio de de-
rechos y la igualdad de opciones. El derecho a la guarda otorga
a quien la ejerce poderes ilimitados sobre la persona del hijo; la
guarda conjunta trata de evitar esta situacion de privilegio, otor-
gando a quien no ejerce la custodia el derecho de visitar al hijo,
de intervenir en la adopcién de resoluciones sobre todos los as-
pectos relacionados con el interés del hijo.

Hay defensores e impugnadores de este nuevo sistema. Descan-
sa, fundamentalmente, en el principio moderno del “interés exclu-
sivo del hijo” que encontramos incorporado a las nuevas legisla-
ciones sobre la filiacién. La justicia dice Shaki, comentando la
legislacion de Israel sobre esta materia, se confunde con el interés
exclusivo del hijo, porque las leyes sobre la custodia no se hacen
para el bienestar de los padres sino de los hijos. El nuevo sistema
permite mantener plenamente las relaciones afectivas entre los hi-
jos y sus progenitores, quienes estardn en situaciéon de proporcio-
narles en todo tiempo la ayuda material y moral que requieran.
Puede decirse, agrega el autor citado, que el interés del hijo es el
mejor medio de asegurar, que, en cada caso particular, se le otor-
garan los cuidados necesarios para la satisfaccion de sus necesidades
psiquicas y materiales, de acuerdo a su edad. Ello le permitird vi-
vir dentro de una atmoésfera adecuada muy necesaria para su edu-
cacién y aprovechamiento.

En el establecimiento de la guarda conjunta no basta el simple
acuerdo de los progenitores, se requiere fundamentalmente la ratifi-
cacién del juez, quien al resolver sobre la peticién deberi conside-
rar los intereses superiores del hijo como el unico factor decisivo.
Los opositores al sistema consideran que no ofrece la estabilidad
necesaria para el debido equilibrio psicoldgico del hijo, pues en-
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tre los padres divorciados el riesgo de discordia es muy grande y
puede dafiar a los hijos. Los dafios pueden ser superiores si la
guarda conjunta es el producto de la imposicién, cuando es de-
cretada contra la voluntad de los padres.

En oposicién a estas criticas se argumenta que estos mismos con-
flictos pueden presentarse entre los padres no divorciados. Los c6-
digos consideran que si los cényuges tienen dificultades pueden
pedirle al tribunal que regule sus diferencias; lo mismo puede ha-
cerse en los casos de guarda conjunta.

Sobre los origenes del sistema hay opiniones diversas. Hay quie-
nes consideran que fueron los tribunales del Common Law, los que
primero consideraron que no era posible privar del ejercicio de la
patria potestad al padre meritorio, cuyo comportamiento no fuera
objeto de reproches.

En Francia, por ley del 22 de julio de 1987, se otorgé categoria
legal a la *“guarda conjunta”; antes de esta fecha los tribunales no
la consideraban en materia de divorcio, porque la legislacién lo
impedia. Esta ley modificé el articulo 287 del Cédigo civil francés,
quedando redactado como sigue: ‘“De acuerdo al interés de los hijos
menores, la autoridad parental serd ejercida, ya sea en comun por
ambos progenitores cuando lo hayan solicitado al juez, o sélo por
uno de ellos. En caso que se ejerza en comun la autoridad paren-
tal, el juez indicard a cudl de los progenitores correspondera tener
al hijo en su hogar.”

También fue modificado el articulo 288 con un nuevo pérrafo,
quedando como sigue: “En el caso de ejercicio comun de la auto-
ridad parental el padre que no vive con su hijo contribuird a su
mantenimiento y a su educacién en proporcién a sus recursos y a
los del otro progenitor.” Este mismo articulo 288 considera la si-
tuacion legal del progenitor que no tiene el ejercicio de la auto-
ridad parental, disposicién que puede ser aplicable por analogia en
los casos de guarda conjunta. Dice asf: “El padre que no tenga el
ejercicio de la autoridad parental conserva el derecho de vigilar
el mantenimiento y la educacién del hijo y debe ser informado,
de las cosas importantes relativas a la vida de este tltimo. Con-
tribuird en proporcién a sus recursos y los del otro progenitor.”

También esta ley considera el establecimiento de la autoridad pa-
rental conjunta de los hijos naturales, cuando ambos progenitores
las han reconocido. Dispone al efecto el articulo 374 del Cédigo
civil, de acuerdo a su nueva redaccién: “La autoridad parental se-
ra ejercida sobre el hijo natural por el progenitor que le hubiere
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reconocido voluntariamente, si slo ha sido reconocido por uno de
ellos. Si ambos lo han reconocido la autoridad parental serd eier-
cida por la madre.” Y agrega a continuacién: “La autoridad pa-
rental puede ser ejercida en comun por ambos padres, si lo soli-
citan conjuntamente ante el juez de tutelas.”

Los jueces canadienses, con algunas reservas, estin considerando
también el ejercicio conjunto de la autoridad parental, segun lo
expone la jurista Marie Pratte.

En la legislacion mexicana, en los casos de divorcio voluntario,
las partes de comun acuerdo pueden proponer al juez el sistema
que consideren mas adecuado para la custodia de los hijos. Sin
embargo es el juez en definitiva, quien debe autorizar para hacer-
les valedera la opcién, con las limitaciones que considera la frac-
cién VI del articulo 282. En los casos de divorcio necesario el ar-
ticulo 283 otorga amplias facultades al juez sobre esta materia. Con
respecto a los hijos nacidos fuera de matrimonio los articulos 415,
416 y 417, sefialan las normas relativas al ejercicio de la patria
potestad y los articulos 380 y 381 sobre la custodia de estos hijos.
Estas disposiciones facultan a los progenitores para convenir lo que
consideren mas adecuado sobre la patria potestad y la custodia, sin
privar al tribunal de la facultad de resolver en defintiva lo que
considere més favorable para los hijos.

Encontramos en varias legislaciones normas liberadoras sobre
la guarda, en especial en los cédigos de la familia promulgados en
diversos paises. Es digno destacar los esfuerzos que realizan las Na-
ciones Unidas por dar soluciones mds justas y adecuadas sobre la
materia.

Resumiendo lo expuesto, podemos concluir que la jurispruden-
cia y la legislacion modernas consideran diversos sistemas sobre
la guarda de los hijos, cuando se produce la separacién de los
progenitores. Entre estos sistemas, tenemos la guarda alternada y
la conjunta o compartida:

La guarda alternada permite que el hijo viva sucesivamente por
lapsos, a veces prolongados, con cada uno de sus padres, ejerciendo
ellos alternativamente la autoridad parental por turnos. La guarda
conjunta o compartida no priva a los cényuges o ex cényuges de
la patria potestad sobre sus hijos y es ejercida en comun por am-
bos progenitores, debiendo en todo caso ser autorizada o ratificada
por el juez.

Consideran algunos juristas que debe adoptarse este sistema en
los casos de dudas, cuando los progenitores disputan la guarda.
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Existiria al respecto una especie de presuncién de ser el medio mds
adecuado en los casos conflictivos. Si hay varios hijos, debe evitarse
la separacion de los hermanos. Sin embargo, no estdn de acuerdo
los juristas acerca de la responsabilidad por los dafios imputables
a los menores bajo guarda. ¢Quién debe responder por ellos?

Terminamos esta exposicién reconociendo que no se trata de so-
luciones ideales, ni existen estadisticas sobre sus resultados, pero
es evidente la importancia de estos sistemas que tratan de aminorar
los dafios que acarrea para los hijos menores de edad, la desinte-
gracién del hogar familiar.
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