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Razonamientos judiciales en procesos de separacion

Ramon Arce, Francisca Farifia* y Dolores Seijo**
Universidad de Santiago de Compostela, * Universidad de Vigo y ** Universidad de Granada

El ordenamiento juridico espafiol determina que en la guarda y custodia de los menores inmersos en
un proceso de separacion o divorcio de sus padres debe prevalecer el «mejor interés del menor». Para
conocer s se cumple este mandato legal, tomamos 782 sentencias que tenian por objeto establecer la
guarda y custodia de menores. Un andlisis de contenido sistematico de las sentencias mostr6 que el
57,3% no estaban motivadas en criterio alguno; los criterios de motivacién no siempre eran validos;
los criterios de decision no eran consistentes intergénero del padre custodio; la custodia al padre se de-
rivaba, en buena medida, de un criterio de exclusion de la madre; no se seguia un proceso de verifica-
cién de ladecision; el procesamiento de la informacidn se «orientaba a la tarea» y a «la exclusion de
lainformacién» contraria ala decision alcanzada. Finalmente, se discuten las implicaciones de losre-
sultados para la defensa del mejor interés del menor y el entrenamiento de jueces.

Judicial reasoning in parental separation and divorce proceedings: content and cognitive analysis of
judicial reasoning. The Spanish legal system states that the «best interest of the child should prevail»
in decisions regarding child custody and guardianship in parental separation or divorce proceedings.
In order to evaluate if this legal requirement is being enforced, 782 child custody cases were selected
for study. Systematic content analysis of court decisions revealed that most, 57.3%, were not motiva-
ted on any grounds; the reasoning criteria were not valid; criteria were not consistent for intergender
parental custody decision-making; the father’s custody was mainly based on criteria of exclusion of the
mother; no follow-up of judicia decisions was undertaken to ensure compliance; information proces-
sing was task driven and involved information processing strategies «based on the exclusion of infor-
mation» that was contrary to the final decision. Finally, the implications are discussed in the light of

recommendations for safeguarding the best interest of the child, and for judges training.

La toma de decisiones judiciales constituye una de las piezas
claves de nuestro sistema social de tal modo que éstas entienden,
en Ultima instancia, sobre teméticas tan sensibles socia mente co-
mo los delitos penales o los conflictos entre partes. Si bien todas
las decisiones judiciales son sumamente transcendentes, aguellas
gue tienen por objeto a menores no sdlo demandan una decision
justa, sino también efectiva para éstos. En este sentido, nuestro or-
denamiento legal (v. gr., Ley del Divorcio de 13 de mayo de 1981,
Ley 30/81 de 7 de julio de 1981; y Ley 11/90 de 15 de octubre de
1990) establece como objetivo central de latareajudicial la satis-
faccion del «mejor interés de los hijos menores», para lo cua el
magistrado o juez debe confiar la guarda y custodia a aquel pro-
genitor que més se adapte a las necesidades del o los menores. No
obstante, la situacion se vuelve circular a no definirse las necesi-
dades del o de los menores con excepcion de las econdmicas atra-
vés de la figura de la pension alimenticia (Art. 90 CC). Aun es
més, se espera que el menor resuelva el gjuste entre sus necesida-
desy las habilidades del padre custodio al dar entrada a la «escu-
cha» de los menores con suficiente juicio 0 mayores de 12 afios
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(Art. 92. CC; Art. 9.2 de la LO 1/1996). No obstante, la opinién
expresada por € menor no es vinculante para €l juez, Sino que es
un factor entre otros mas (Ortega, 2002). Ahora bien, el menor
presenta mas necesidades que las econémicas. Asi, la misma De-
claracién de los Derechos del Nifio de la Sociedad de Naciones di-
ferencia entre necesidades psicolégicas, sociales y econdmicas de
los menores (Calvo y Fernandez, 2000). De este modo, las dos pri-
meras han quedado al margen de la legislacion. Desde este marco
juridico, un estudio de 1.000 sentencias de todo €l territorio na-
cional llevado a cabo por Farifia, Seijo y Arce (2001) evidencio
gue las decisiones judiciales en e establecimiento de la guarday
custodia, y €l régimen de visitas se tomaban de manera estereoti-
pada: €l progenitor custodio es la madre, excepto cuando ésta no
la solicita, por mutuo acuerdo entre los progenitores o cuando
existe una causa de incapacitacion en lamadre; y estableciendo un
régimen de visitas de fines de semanas alternos y mitad de los pe-
riodos vacacional es de |os menores. Pero este patron de decisiones
no es patrimonio exclusivo de la jurisprudencia espafiola; de he-
cho, la mayoria de los estados de Estados Unidos, Europa, Suda-
mérica 0 Canada muestran un perfil de decisiones judiciaes simi-
lar (v. gr., Clingempeel y Reppucci, 1982; Farifiay otros, 2002).
Este estado de la cuestion ha propiciado a que se alzaran voces pa-
ra poner de relieve que estas decisiones no defienden en absoluto
el mejor interés del menor porque, a aplicar soluciones estandar,
no tienen en cuentalarealidad concreta de cada menor (p.e., Gard-
ner, 1998). Sin embargo, la literatura no ha demostrado efectiva-
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mente gue estas decisiones no estén bien motivadas y, por tanto,
vayan en detrimento de las necesidades del menor.

Por su parte y desde un punto de vista psicol dgico, esto es, téc-
nico, el mejor interés del menor fue definido por la American Psy-
chological Association en 1994 atendiendo a las necesidades del
menor, la capacidad de sus padresy el ajuste final entre ambas. Pa-
raello serequiere: a) una evaluacion de las capacidades de los pa-
dres que incluye conocimientos, atributos, destrezas y habilidades
disponibles o la carenciade las mismas; b) unavaloracion del fun-
cionamiento y necesidades psicol 6gicas de cada nifio, asi como de
sus deseos siempre que proceda; y ¢) una evaluacion de la habili-
dad funcional de cada padre para satisfacer estas necesidades que
incluye un andlisis de la interaccion entre cada adulto y €l menor.

En este contexto nos hemos planteado llevar a cabo un estudio
de archivo con sentencias judiciales a fin de conocer, a través de
la motivacion judicial de la guarda y custodia de los menores, si
las decisiones judiciales se basan en la defensa del mejor interés
del menor. Sucintamente, de orientarse a mejor interés del menor,
éstas deberian: a) ser motivadas; b) los criterios de motivacion de-
berian ser fiablesy validos; c) seguirse de un «proceso de integra-
cion de lainformacion»; d) ser igualmente motivadas paralaasig-
nacion de laguarday custodia a padre o alamadre; y €) guiarse
por un criterio decisional orientado a las necesidades del menor,
las habilidades de |los padres y al mejor gjuste entre ambas.

Método
Protocolos

Partimos de una muestra de 1.000 sentencias civiles datadas
entre 1993y 1999 y que tenian por objeto una separacion o un di-
vorcio. Las sentencias fueron obtenidas al azar del banco de datos
detodo € territorio nacional del CENDOJ, organismo dependien-
te del Consgjo General del Poder Judicia. Por procedimientos,
eran mayoritariamente separaciones contenciosas (56,2%), segui-
das de divorcios contenciosos (24,3%), modificacion de medidas
(11,8%) y otros (v. gr., medidas provisionales) (7,7%). De las
1.000 sentencias originales y para €l presente estudio, desestima-
mos aquellas que no tenian por objeto establecer la guarday cus-
todia de menores o que no resolvian una disputa por la guarda y
custodia entre las partes por motivos como laincomparecencia de
una de las partes o violencia de género con sentencia que la con-
firmabay excluiala custodia. Asi, resultaron seleccionadas final-
mente un total de 782 sentencias que versaban sobre la guarda y
custodia de 1.177 menores.

Analisis de los protocol os

El andlisis de |os protocol os se encamind, en primer lugar, ala
busqueda de los criterios de asignacion de guarda y custodia. Un
andlisis previo de los protocolos por parte de los investigadores y
un barrido delaliteraturanossirvié paraidentificar los criterios de
asignacioén de guarda y custodia que utilizan los jueces/magistra-
dos. Ademés, cada codificador podia sefidar la aparicion de un
nuevo criterio en la categoria «otros», con lo que el procedimien-
to de construccién de las categorias no era cerrado, sino por apro-
ximaciones sucesivas. Para la construccion de las categorias se-
guimos las normas redactadas al respecto por Anguera (1990), con
lo que creamos un sistema categorial mutuamente excluyente, fia-
ble y vaido, en lo que Weick (1985) ha denominado sistemas de

categorias metddicas. La consideracion de un criterio no excluye
los demés, es decir, se tienen en cuenta todos aquellos en los que
se basa el juez/magistrado cuando motiva su decision. Por su par-
te, los datos mostraron que los criterios solo se explicitaban de un
modo convergente, esto es, en € soporte de la guarda y custodia
del mismo progenitor. Los criterios pueden estar redactados en
forma positiva o negativa. Por gemplo, el deseo del menor puede
ser estar con la madre (positivo) 0 no estar con la madre (negati-
vo). Los ultimos, para darle consistencia a la codificacion, fueron
transformados a su forma positiva. A continuacion, se relacionan
y definen los criterios productivos:

Acuerdo entre ambos progenitores. El juez asigna la guarda y
custodia del menor teniendo en cuenta el acuerdo existente entre
ambos padres.

Edad del menor. La asignacion de la guarday custodia se jus-
tifica por la edad que tiene e menor.

Deseo del menor. Se apoya en €l criterio de deseo del menor.

Existencia de informe psicosocial a favor del padre custodio.
El juez basa su decision en la existencia de un dictamen psicoso-
cia afavor del progenitor custodio.

Cuidador habitual del menor. El juez razona la asignacion de
laguarday custodia del menor sobre la base de quién ha venido
gierciendo la funcion de cuidador alo largo del tiempo de convi-
vencia conjunta entre |os progenitores.

Buen hacer del padre custodio. Se fundamenta en que hasta tal
momento, el padre custodio ha venido desempefiando adecuada-
mente la guarda y custodia

Enfermedad mental del padre no-custodio. Motiva su decision
en el padecimiento de enfermedad mental por e padre no-custo-
dio.

Adiccion del padre no-custodio. Decide sobre la base de la
existencia de algun tipo de adiccion en el padre no-custodio, tales
como alcoholismo, drogadiccion o ludopatia

Irregularidad en horarios del no-custodio. Explica su decision
en funcién de que el padre no-custodio no cuenta con horarios la-
borales regulares.

Abandono o maltrato a los hijos por parte del padre no-custo-
dio. El decisor se fundamenta en la existencia de antecedentes de
abandono o maltrato alos hijos por parte del padre no-custodio.

No separar a los hermanos. El juez motiva su decisién en el
axioma de no separar alos hermanos.

Condiciones del custodio. El decisor justificala guarday cus-
todia en laexistencia de condiciones favorables del padre custodio
que responden mejor a las necesidades del menor.

Criterio geografico. Se apela alaméxima de no desubicar geo-
gréficamente al menor de su entorno habitual.

Existencia del Sindrome de Alienacion Parental por parte del
no-custodio. El magistrado o juez motiva la decisién en un tras-
torno en el que el nifio manifiesta desprecioy criticairracional ha-
ciael progenitor custodio, asi como un descrédito exagerado ein-
justificado, conclusién ala que llega medida por uno o més de los
siguientes 8 sintomas (Gardner, 1998, 1999): campafia de desa-
probacién del padre alienado, pérdida de ambivalencia, desapro-
baciones absurdas y frivolas del padre alienado, «fendmeno del
pensador independiente», apoyo activo del padre alienador, ausen-
cia de sentimientos hacia e padre alienado, escenarios prestados,
u odio» alafamilia extensa del padre-alienado.

Apoyo de la familia extensa del custodio. La decision descansa
en la existencia de un apoyo efectivo de la familia extensa.
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Falta de medios del no-custodio. Se considera que el padre no-
custodio carece de medios suficientes para satisfacer las necesida-
des del menor.

Declaracién de testigos. El juez motiva su decision basdndose
en ladeclaracion de diferentes testigos de la que se desprende una
mejor idoneidad para la custodia (familiares, amigos, profesores,
director del colegio, vecinos u otros).

Ningln criterio. A esta categoriano solo sellega por laausencia
de aguno de los criterios anteriores, Sino que, ademés, los codifica
dores volvian a analizar detenidamente el materia a fin de poder
advertir algun otro indicio de motivacién. Por supuesto, también di-
mos entrada, considerando la especificidad de los procedimientos
de «modificacion de medidas», a la «desestimacion de criterios o
los considerandos argliidos por |a parte demandante» como criterio
tnico en € que fundar una decision. Pero esta categoria por si sola
resultd improductiva. Nuestras observaciones nos indican que, en
estos casos, |0s deci sores sentencian sobre labase del criterio «buen
hacer del padre custodio». Esto es, la desestimacion de los argu-
mentos de |a parte demandante estaria englobada en una categoria
més amplia y efectiva: «el buen hacer del padre custodio». De no
concurrir ninguna de estas circunstancias, se llegabaalaconclusion
de que la sentencia no estaba motivada en criterio alguno. Esto es,
se sigui6 un procedimiento de aproximaciones sucesivas parallegar
alano motivacion. En resumen, este tipo de decisiones selimitaban
a determinar la guarday custodia, y otros aspectos judiciales tales
como la pensién alimenticia sin motivar la decision.

Por ultimo, en relacién a los criterios de adjudicacion de la
guarda y custodia, es de destacar que otras categorias de andlisis
descritas en la literatura como criterios validos tales como la pa
rentificacion (Mussetto, 1980), € conflicto de lealtades (Borszo-
mengy-Nagy, 1973) o la sobrecarga (Ackerman, 1995) fueron im-
productivas en las sentencias analizadas.

Todasentencia, como resolucion judicial, implicaunaactividad
cognitiva por parte del decisor. Esta actividad se reflgja en lare-
daccion de la sentencia que, ademés de recoger €l juicio confor-
mado, debe motivar la decision (Art. 120.3 CE). De la actividad
cognitiva se obtiene informacidn relacionada con los sustratos de-
cisionales. La literatura sobre toma de decisiones judiciaes infor-
ma (v. gr., Arce Farifiay Fraga, 2000; Farifia, Arce y Novo, 2002)
gue la actividad cognitiva se configura en torno a dos dimensio-
nes, general y especifica, segiin se vincule o no con el contexto; en
nuestro caso, con el procedimiento en curso. Parala medida de la
actividad cognitiva, Fraga (1998) y Arce, Farifiay Fraga (2000)
crearon y validaron un instrumento compuesto por dos factores,
uno denominado «actividad cognitiva general» y otro «actividad
cognitiva especifica.

Las categorias de medida de la «actividad cognitiva general»,
que en nuestro estudio se mostré consistente internamente, o=
.8302, son tres:

a) Recuento del nimero total de palabras.

b) Recuento del nimero total de proposiciones relacionadas
con laevidenciadel caso.

¢) Recuento del nimero total de proposiciones abstractas, esto
es, no relacionadas con la evidencia del caso.

A suvez, la«actividad cognitiva especifica», cuyamedidatam-
bién mostré ser consistente internamente, a= .8667, se registré a
través de las siguientes categorias de andlisis:

a) Numero de proposiciones pro-custodio (que tienen una va
lencia afavor del padre custodio).

b) NUmero de proposiciones contra-custodio (que tienen una
valencia contraria del padre custodio). Esta categoria no se
mostré productiva.

¢) Numero de proposiciones pro no-custodio (con valencia en
favor del padre no-custodio). Esta categoria se mostré no
productiva.

d) Numero de proposiciones contra no-custodio (con valencia
en contra del padre no-custodio).

€) Numero de proposiciones neutras (proposiciones con una
valencia neutra, es decir, ni a favor ni en contra del proge-
nitor custodio o no-custodio).

f) Incrustacién contextual (nimero de alusiones a lugares, fe-
chas, tiempos, etc.).

0) Informacion idiosincrasica (recuento del nimero de alusio-
nes que hace el juez o magistrado sobre su estado interno,
procesos cognitivos o emociones).

h) Cantidad de detalles |legales (cantidad de referencias legales
que se pueden extraer de la sentencia).

Fiabilidad

Dos codificadores analizaron, en una aproximacion para cada
categoria, las categorias que componen laactividad cognitivay los
criterios de motivacion de la sentencia, la totalidad de los proto-
colos (esto es, sentencias): cada uno, la mitad de los protocol os.
Transcurrido un tiempo no inferior aunasemanadel final delaco-
dificacién, volvieron a codificar el 10% de los protocol os propios
y & 10% de forma cruzada. Lafiabilidad se comput6 mediante dos
sistemas diferenciales, segun se tratara de variables categoricas o
discretas: indice de concordancia, para las primeras, y la correla-
cion paralas segundas.

L os dos codificadores que participaron fueron entrenados pre-
viay exhaustivamente utilizando la concordancia como elemento
de contraste, de modo que permitiera corregir sesgos de codifica-
cién. Ademés, ya habian colaborado en otras codificaciones en las
que se habia utilizado un procedimiento de codificacién andlogo,
con una superposicién en la mayoria de las categorias manejadas
(Arce, Farifiay Fraga, 2000; Farifia, Fragay Arce, 2002).

El andlisis de la consistencia de la codificacion de los criterios
fue abordado estadisticamente a través del Indice de Concordan-
cia. Se consideran evaluaciones concordantes aquellas que supe-
ran € punto de corte .80 (Tversky, 1977), que es mas restrictivo
que los valores kappa. Los resultados mostraron un valor de 1 tan-
to intra-codificadores como inter-codificadores. Esto es, la consis-
tencia fue total .

Por otra parte y para medida de la consistencia en la actividad
cognitiva, hemos considerado € coeficiente de correlacion como €l
instrumento estadistico de contraste. No obstante, no se nos puede
escapar que éste merece alguna correccién. De facto, no es sensible
ala correspondencia de las medidas. En otras palabras, el hecho de
que € nimero de evaluaciones de una determinada variable sea
coincidente de un evaluador a otro no implicaquelas medidas se es-
tén refiriendo exactamente a las mismas incidencias. Asi, verifica-
mos que € recuento se refiera exactamente a los mismaos registros.
Yaen relacion ala consistencia se considera que una medida es fia-
ble si supera d punto de corte de r>.70 (Carreray Fernandez-Dols,
1992). Contrastados los valores de nuestros codificadores (ver las
tablas 1y 2) se puede decir que las medidas son consistentes.
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El acercamiento a la consistencia inter- e intra-evaluadores no
supone una aproximacion directa alafiabilidad de las medidas, si-
no de los instrumentos. Por ello, es necesario complementar esta
medida de la consistencia con otras como la temporal, inter-con-
textos e inter-métodos de estudio (Wicker, 1975). Al respeto, en-
contramos que nuestros codificadores se han mostrado consisten-
tes en otros estudios, asi como consistentes con otros métodos
(p-e., Arce, Farifiay Fraga, 2000; Arce, Farifiay Seijo, 2003). En
consecuencia, considerando esta consistencia inter- e intra-codifi-
cadores, inter-contextos e inter-métodos, podemos afirmar que las
medidas son fiables.

Andlisis de datos

Aplicamos andlisis de varianza multivariado (MANOVA) para
el estudio de laactividad cognitiva (variable dependiente) asociada
alapresencia vs. ausencia de criterios en la asignacion de la guar-
day custodia (factor de agrupamiento). Hemos tomado estos nive-
les de comparacién sobre la base de que no es factible definir un
grupo de comparacion normativo en una tarea de decisién como la
judicia (v. gr., Kruglanski y Azjen, 1983; Pennington y Hastie,
1986; Saksy Kidd, 1986), ya que no podemos verificar fehaciente-
mente un grupo de sentencias que sigan un esquema de decisiéon
ideal. Las razones para preferir un MANOVA aotras pruebas esta-
disticas residian en que este tipo de andlisis tiene en cuentalasin-
tercorrelaciones entre variables, permite la obtencion de una glo-
bal, proporciona resultados univariados alavez que nos suministra
otros estadisticos individuales y globales, como la potencia de la
prueba estadisticao €l tamafio del efecto (Stevens, 1986, p. 143). Si
bien el andlisis de varianza es una prueba muy robusta, como toda
prueba de diferencias de medias, requiere de medidas en formato

Tabla 1
Fiabilidad intercodificador en «actividad cognitiva»

Variables discretas "o p Iy p

Cantidad de detalles legales 1.00 <.001 1.00 <.001
Incrustacion contextual 1.00 <.001 1.00 <.001
Informacion contextual 1.00 <.001 1.00 <.001
Informacion idiosincrésica .995 <.001 .985 <.001
Palabras 1.00 <.001 1.00 <.001
Proposiciones contra no-custodio  .992 <.001 .957 <.001
Proposiciones neutras 1.00 <.001 1.00 <.001
Proposiciones pro-custodio 1.00 <.001 1.00 <.001

Nota: r,,= Consistencia inter-codificador sobre material del codificador 1; r,,= Consis-
tenciainter-codificador sobre material del codificador 2.

Tabla 2
Fiabilidad intracodificador en «actividad cognitiva»

Variables discretas r p r p

Cantidad de detalles legales .908 <.001 1.00 <.001
Incrustacion contextual 1.00 <.001 1.00 <.001
Informacion idiosincrésica 1.00 <.001 .802 <.001
Palabras 1.00 <.001 1.00 <.001
Proposiciones contra no-custodio  .983 <.001 1.00 <.001
Proposiciones neutras 1.00 <.001 1.00 <.001
Proposiciones pro-custodio 1.00 <.001 1.00 <.001

Nota: r = correlacion intra-codificador 1; 1= correlacion intra-codificador 2.

variable continua. Dado que no todas nuestras variables de medida
de la actividad cognitiva estaban recogidas en formato de variable
continua, aquellas que implicaban recuentos de frecuencias fueron
transformadas, a fin de pasarlas a un formato de variable continua,
mediante el método de raiz cuadrada, por tratarse de recuentos de
frecuencias (Martinez-Arias, 1990), «procedimiento que estabiliza
la varianza aproximadamente en 2= 1 si la media de las observa-
ciones originales es >.8» (Dixon y Massey, 1983, p. 373). En cual-
quier caso, las medias que presentamos se corresponden alas pun-
tuaciones directas, no transformadas, para que € lector pueda
advertir el impacto real y directo de cada medida.

Para establecer que un criterio de asignacion de guarday cus-
todia tiene un peso significativo en las decisiones judiciales, esti-
mamos como punto de contraste el concepto de significatividad
estadistica, €l .05. De estaforma, aquellos criterios alos que recu-
rrieran |0s jueces para motivar sus decisiones que superaran signi-
ficativamente € punto de corte de .05 se entiende que tienen un
peso significativo en la redaccion de las sentencias mas alla de lo
que seria esperable por azar.

Resultados

Del total de las 782 atribuciones de laguarday custodia deter-
minadas en |as sentencias judiciales, 716 (91,56%) fueron asigna-
das alas madres por tan sdlo 66 (8,44%) alos padres, delo que se
desprende una tendencia significativa de concesion de laguarday
custodia a las madres, y2(1, n= 782)= 540.281; p<.001.

El estudio de la motivacion de la decisién muestra que de los
17 criterios productivos (véanse las contingencias en la Tabla 3),
solo tres superan € margen de confianza de la relevancia estadis-
tica (.05): e «acuerdo entre ambos progenitores» (detectado en el
18,2% de las sentencias), Z(n= 782)= 17.14; p<.001; &l «deseo del
menor» (9,7%), Z(n= 782)= 6.71; p<.001; y e «cuidador habitual
del menor» (15,6%), Z(n= 782)= 13.77; p<.001. Inesperadamente,
el 57,3% de las sentencias no se rigen por criterio alguno.

De lamayor tendencia constatada en la asignacion de la custodia
alas madres cabia esperar, en funcion del mejor interés del menor,
unamotivacién andloga parala concesién a padres o madres. Ejecu-
tado un «ji» cuadrado 2 (género del padre custodio: madre vs. padre)
x 2 (motivacion: basadaen d criterio vs. no basadaen e criterio) en-
contramos que la mayoria de los criterios (véase la Tabla 3) sirven
paramotivar una asignacion de laguarday custodiaa padre: € de-
seo0 del menor; en un informe psicosocia; enfermedad mental; adic-
cion; horarios laborales; abandono o maltrato del menor; € sindro-
me de alienacion parental; el apoyo de lafamilia extensa; escasez de
medios por parte del no custodio; y las pruebas testificales. Por su
parte, la concesion de laguarday custodia ala madre no precisade
motivacion, esto es, se relaciona con la ausencia de criterio alguno.

En relacion con la actividad cognitiva general, un primer dato
aresaltar es que la categoria «proposiciones abstractas», 0 sea, no
relacionadas con €l caso, resultd no productiva. Por su parte, €l
factor motivacion de la sentencia (ausencia de criterios v. decision
motivada en algln criterio), media diferencias multivariadas en la
actividad cognitiva general, F(2,808)= 3.681; p<.05; eta2= .009.
En esta linea, los efectos univariados (ver Tabla 4) informan que,
en las sentencias sin criterio definido alguno, hay menos palabras
(marginalmente significativo) y menos razonamientos relaciona-
dos con el caso. En otros términos, |os criterios implican més ac-
tividad y razonamientos en tanto la ausencia de criterios conlleva
un ahorro cognitivo significativo.
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Tabla 3
Tabla de contingencia de criterios para la asignacion de la guarda y custodia
y valores % para género del custodio
Criterio e p phi n(%) padre n(%) madre n(%) total
Acuerdo progenitores 177 184 .048 8(12.1%) 134(18.7%) 142(18.2%)
Edad menor 114 285 038 3(4.5%) 17(2.4%) 20(2.6%)
Deseo menor 25.32 .000 .180 18(27.3%) 58(8.1%) 76(9.7%)
Informe psicosocial 23.89 .000 175 11(16.7%) 25(3.5%) 36(4.6%)
Cuidador habitual del menor 278 .095 .060 15(22.7%) 107(14.9%) 122(15.6%)
Buen hacer del custodio 97 326 035 4(6.1%) 26(3.6%) 30(3.8%)
Enfermedad mental 43.62 .000 .236 4(6.1%) 0(0%) 4(0.5%)
Adiccion 1321 .000 130 2(3.0%) 1(0.1%) 3(0.4%)
Horarios laborales 1321 .000 130 2(3.0%) 1(0.1%) 3(0.4%)
Abandono/Maltrato 19.78 .000 159 5(7.6%) 6(0.8%) 11(1.4%)
No separacion hermanos 8.99 .003 107 2(3.0%) 2(0.3%) 4(0.5%)
Condiciones del custodio .10 750 .011 1(1.5%) 15(2.1%) 16(2%)
Criterio geogréfico 19 .667 .015 0(0%) 2(0.3%) 2(0.3%)
Sindrome alienacién parental 2175 .000 167 2(3%) 0(0%) 2(0.3%)
Apoyo familia extensa 18.07 .000 152 4(6.1%) 4(0.6%) 8(1%)
Pocos medios del no-custodio 1321 .000 130 2(3.0%) 1(0.1%) 3(0.4%)
Declaraciones de testigos 17.31 .000 149 3(4.5%) 2(0.3%) 5(0.6%)
Ningln criterio 1911 000 156 21(31.8%) 427(59.6%) 448(57.3%)
Nota: g.l.= 1. n= 782. n(%) padre= ny porcentaje del total de asignaciones de laguarday custodia al padre; n(%) madre= ny porcentaje del total de asignaciones de laguarday custodiaala
madre; n(%) total= n'y porcentgje del total de asignaciones de la guarday custodia

Tabla 4

Efectos univariados en la actividad cognitiva general especifica mediados por

¢l factor motivacion de la sentencia

2

Variable MC F p Eta M, M1
Palabras 1553007.31  3.622 051 004  1086.603 1174.954
Proposiciones  41569.082  5.627 .018 .007 68.137 82.591

G.L. (L, 809); M= media del grupo de sentencias sin criterio alguno de motivacion; M,=
media del grupo de sentencias motivadas en algun criterio

Tabla 5

Efectos univariados en la actividad cognitiva especifica mediados por el factor
motivacion de la sentencia

Variable MC F p Eta’ M, M1

Proposiciones

pro-custodio 839296  85.084 .000 .095 0.089 2.143
Proposiciones

contra

no-custodio 26.203 11.479 .001 .014 0.054 417

Proposiciones

neutras 44719.395  51.397 .000 .060 63.148 78.140
Informacion

idiosincrésica .807 1.136 .287 .001 421 .357

Incrustacion

contextual 0.027 .364 546 .000 1.920 1931
Detalleslegales 598.975  22.332 .000 027 2813 4.549

G.L. (1; 809); M,= media del grupo de sentencias motivadas en algin criteri 0. Mg= me-
diadel grupo de sentencias sin criterio alguno de motivacion.

Asimismo, también destaca el hecho de que en lamedidade la
actividad cognitiva especifica las categorias «proposiciones con-
tra-custodio» y «favorables a no custodio» no resultaron produc-
tivas. A su vez, se observan diferencias significativas en la activi-
dad cognitiva especifica terciadas por el factor motivacion de la
sentencia (ausencia de criterios v. decision motivada en agun cri-
terio), Frutivaiaca(6,804)= 31.566; p<.001; eta?= .191. De nuevo,
los efectos univariados (ver Tabla5) prueban quelaausenciade un
criterio que justifique la guarda y custodia se vincula a menos ra-
zonamientos en favor del padre custodio y en contradel padre no-
custodio; menos razonamientos neutros; y menos detalles legales.
Asi pues, los criterios se asocian a un procesamiento de la infor-
macion mas profundo, alavez que a una mayor motivacion de or-
den legdl (causalidad legal).

Discusion

Dos son las matizaciones previas que merece la presente discu-
sién. Primero, se trata de un estudio de archivo con sentencias ju-
diciaes, es decir, resoluciones judiciales escritas, con lo que ado-
lece de generalizacion atodalatareajudicia en si. No obstante, la
convergencia con los resultados de estudios en la misma linea y
encauzados por otros métodos de trabajo (v. gr., Farifia, Novo y
Arce, 2002; National Center for Health Statistics, 1995; Stamps,
2002) le confieren un mayor poder de generalizacion. Segundo, la
imposibilidad de contar con un grupo normativo de comparacion
implica que el valor de contraste no sea totalmente objetivo, limi-
tdndonos a contrastar decisiones cuadlitativamente distintas, esto
es, decisiones motivadas frente a decisiones no motivadas. Ahora
bien, la asuncion de un modelo de decision normativo aplicable a
latareajudicia no es viable (véase para una discusion, Kruglans-
ki y Azjen, 1983; Pennington y Hastie, 1986; Saksy Kidd, 1986),
con lo que es preciso abordar otras formulas de contraste.

Bajo estas premisas, de los anteriores resultados se pueden di-
bujar las siguientes conclusiones. Primera, €l articulo 120.3 de la
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Constitucion espafiola requiere de los jueces y magistrados una
motivacion de las sentencias. Si bien todas las sentencias de este
estudio determinan laguarday custodia de menores, en mésde la
mitad de ellas no observamos criterio alguno en el que funda-
mentan tal decision. De esto se infiere que los jueces y magistra-
dos no se gjustan alatarea demandada, pues ésta requiere de mo-
tivacion y estan obligados a explicitarla. Segunda, en mas de la
mitad de las sentencias la decision no se motiva en criterio algu-
no, aunque cuando se motiva los criterios argliidos para la adju-
dicacién de laguarday custodia son, en general, validos. No obs-
tante, «el deseo del menor», que cuenta con cobertura legal (Art.
92.2 CC, Art. 9.2 delaL.O. 1/1996), y es, por tanto, un criterio
vélido, el decisor no deberia explicitarlo directamente en la sen-
tencia dado que puede llevar a una sobrecarga del menor (Wa-
llerstein y otros, 1988) y, a su vez, el deseo puede estar mediado
por «la parentificacion» (Musssetto, 1980), esto es, la identifica-
cion con el progenitor mas débil, con lo que puede no responder
al mejor interés del menor. Asimismo, «el acuerdo entre |os pro-
genitores» no deberia ser tomado sin ser contrastado por €l juez si
éste responde a «mejor interés del menor». En suma, estos crite-
rios externos a decisor no pueden ser tomados directamente sin
unaverificacion previa. En relacion alafiabilidad, esto es, la con-
sistencia de los criterios, observamos que no son consistentes in-
tergénero del padre custodio cuando nuestro ordenamiento juridi-
co prevé una custodia de género neutro y, por tanto, igualmente
motivada. Tercera, nuestros datos muestran, en consonancia con
la literatura (p.e., Freeman, 1992; Leventhal, Kelman, Galatzer-
Levy and Karus, 1999; Montero, 2001), que la madre es larecep-
torade laguarday custodia de los menores con una probabilidad
que vamés allad del azar (>.90). Para que dicha tarea esté correc-
tamente gjecutada, esto es, en beneficio del menor, requiere dera-
zonamientos en que fundarse. Asi, laguarday custodia delos me-
nores debiera ser motivada por un igual para el padrey la madre.
Cuarta, lamayor tendenciaen la asignacion ala madre de laguar-
day custodia deberia estar acompafiada de un hilo argumental ba-
sado en criterios que la sustentara, pero, en las deciciones de cus-
todiaafavor delamadre, prevalece la ausencia de criterio alguno.
Por su parte, la custodia paterna se sigue, en buena medida, de un
«criterio de exclusion de la madre» ya que se motiva més por un
demérito de la madre (v.gr., adiccién, alienacion parental, aban-
dono o maltrato, enfermedad mental, escasez de medios o impo-
sibilidad de atender a los hijos) que por las caracteristicas positi-
vas del padre o el mejor gjuste del padre a las necesidades del
menor. En consecuencia, la guarday custodia concedida a padre
parece mejor motivada que la asignada a la madre. En suma, €l
patrén decisional es: guarday custodia parala madre, no motiva-
da en criterio alguno. Quinta, €l primer efecto de la ausencia de
criterios en laredaccion de las sentencias es €l ahorro cognitivo y
de razonamiento que produce. En otras palabras, la ausencia de
criterios en la motivacion de la sentencia presenta una funciona-
lidad similar a la heuristica, ya que acta como una herramienta
de ahorro cognitivo (Nisbett y Ross, 1980). A su vez, las senten-
cias no motivadas en criterio alguno tampoco se sustentan en ra-
zonamientos deductivos a favor de la custodia o en contra (v. gr.,
incluyen menos razonamientos favorables al padre custodio, con-
trarios a no custodio y neutros) y aparecen menos motivadas le-
galmente. En resumen, los efectos de la ausencia de criterios mo-
tivadores de la decision sobre laguarday custodiaen laredaccion
de la sentencia se materializan en un ahorro en el «razonamiento
deladecision» y en la «mativacion legal»; esto es, no asumen un

«proceso de verificacion de la decision». Sexta, dos son los esti-
los de procesamiento de la informacion que se pueden perfilar de
los datos obtenidos: «orientado a latarea» y «basado en la exclu-
sién de lainformacion». En concreto, la ausencia de razonamien-
tos no relacionados con la evidencia del caso (categoria no pro-
ductiva de la actividad cognitiva general) nos informa que el
juez/magistrado sigue exclusivamente un procesamiento de lain-
formacién «orientado a la tarea». A su vez, este procesamiento
orientado a la tarea se complementa con la estrategia de procesa-
miento de la informacion «basada en la exclusién de la informa-
cion» contraria ala decision alcanzada. Asi, no seincluye ningdn
argumento favorable al padre no custodio, como si éste no tuvie-
ra ninguna caracteristica positiva para ostentar la guarda y custo-
dia, ni contrario a padre custodio, como si de hecho no tuviera
caracteristica negativa alguna para detentar la guarda y custodia.
Esta falta de verificacion de la decisidn, al evitar informacion, es
caracteristica de un estilo de razonamiento heuristico (Chaiken,
1980; Ross y Lepper, 1980). Por el contrario y como estrategia
normativa paralaformacion dejuicioslegales, Pennington y Has-
tie (1983) y Farifia, Arce y Novo (2002) han establecido e pro-
cesamiento de lainformacion «orientado alas pruebas» que se ca-
racteriza por unadecision fundadaen el efecto acumulativo delas
pruebas, y «basado en laintegracion de lainformacidn». Esto, en
el caso que nos ocupa, supondria lainclusion de informacion fa-
vorabley contrariaacada uno de los progenitoresy tomar unade-
cision en funcién del mejor ajuste entre las habilidades y caren-
cias de cada progenitor y las necesidades del menor.

En resumen, las decisiones sobre la guarda y custodia no so-
lo son anormativas, sino que estan, en términos de formacion de
juicios, basadas en estrategias de razonamiento informales (Per-
kins, 1989): no estén sistematicamente motivadas; |os criterios
de motivacion no siempre son véalidos; |os criterios de decision
Nno son consistentes intergénero del padre custodio; la custodia al
padre se deriva de un criterio de exclusion de la madre; no se si-
gue un proceso de verificacion de la decisién; el procesamiento
de lainformacién sigue dos estrategias basicas «orientacion ala
tarea» y «exclusion de lainformacion» contrariaala decision al-
canzada. En consecuencia, podemos sefialar que las decisiones
sobre la guarda y custodia de los menores podrian no estar de-
fendiendo el mejor interés del menor. Todo parece indicar que se
aplican, como habia postulado Gardner (1998), soluciones estan-
dar (i.e., lacustodia parala madre ano ser que concurran en ella
circunstancias incapacitantes) sin dar entrada a la realidad con-
creta de cada menor. Estos indicios de razonamiento informal en
las sentencias judiciales requieren ser controlados dada la trans-
cendencia de las decisiones tomadas. La solucion més parsimo-
niosa pasa por el entrenamiento de los decisores. Unainstruccion
para éstos debe satisfacer dos objetivos centrales. el control del
sesgo sistemético en la concesion de la guarda y custodia a las
madres y de los efectos del mismo para la defensa de los intere-
ses del menor. Para el control de estos sesgos |a estrategia mas
efectiva pasa por proceder con los decisores, primero, para ha-
cerles conscientes de los mismos y de sus efectos (Perkins,
1989), y, segundo, demandarles que generen, previamente a la
decisién y como fuente de proteccion, dos juicios alternativos y
de signo contrario, o sea, favorable a cada uno de |os progenito-
res (Plous, 1993). A su vez, el entrenamiento pedagdgico en es-
te tipo de toma de decisiones deberia incluir como referente la
ensefianza de un andlisis de |as necesidades de los menores, las
habilidades y disponibilidad de los demandantes de la custodia,
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asi como un estilo decisional analiticamente y no holisticamente
orientado. Somos concientes que esta serie de recomendaciones
no dejan de ser un desideratum en larealidad de unajusticia co-
lapsada y sin todos |os medios necesarios de formacion y aseso-
ramiento.

Nota

Esta investigacion fue financiada por la Secretaria Xeral de In-
vestigacion e Desenvolvemento, Xunta de Galicia, en €l proyecto
de Excelencia Investigadora Cédigo PGIDIT03CS037401PR.
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