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danda apoyo a las antidades guberna-
mentales encargadas de dilucidar la
identidad de individuos llevados a juicio,
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ABSTRACT: In divorce of separation suits, the judge often asks the psychi-
atrist who is the fit parent for custody of the children. This means to definge |f
the parent has mantal, emotinnal and physical competance ta b in charge of
the children.

When parents are ‘normal, it is conveniant 1o follow the prncipte of “the best
intarast for the child”, established by tha judge Cardozo in 1924, In a such
case the expert should take into account:

a) Both parents have equal rights.

b) Type of prejudicial behavicrs to the child,

c} The wishes of the parents and the child.

d) The parant who oblains the custody must guarantee the social and
emotional wellare of the child.

As “spacial group of parent it is mentioned mantal retards, mental patients,
homaosexuals and transexuals. In a such cases psychialnst must consider:

a) Emotional liaisons batween the child and ona of this parents.

t) Fitness of one of the parents Io provide love and education to the child,
and also care, food and clothing.

¢] Stability of the environment where the child is going 1o live.

d} Behavior of the child at home, in the school and in the neighborhood.

&) Heascnable preference of the child toward one of his parents.
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RESUMEN: En picios de divorcio o separacidn, el tribunal susle preguntar al
psiquiatra a cudl de los padres se puede confiar la guardacrianza de 1os hi-
j0s. Esto implica definir 8i la pareja tiene la capacidad mental, emocional o
fisica para encargarse de sus hijos o si ol Estado debe tomar medidas de
adapeién.

Con padres *normalas” conviena sequir el principio de “cuil es o mejor inte-
rés dal nife", snunciado por el juez Cardozo en 1924, Para ollo 8l perito debe
t@ner en cuanta:

a) Ambea padres fienan igual derecho.

b) Tipos de conducta claramente perjudiciales para el nifo,

¢) Los desecs de las padres y del menor.

d} Ef padre que tfane |a custodia debe garantizar ef bienestar social y emo-
tional del nifio.

Como grupos “especiales™ de padres 88 citan kg ratardados mentales, los

enfermos mentales, los homosexuales y los ransexuales. En este caso o psi-

quialra debe considerar, ademnas, aspeclos como:

a} Lazos emacionales entre el nifio y unob de los padres.

b) Habilidad y disposicidn de una de las parles para proveer carifio y edu-
cacion al nifie, asf como cuido, alimantacién y vestido.

c) Estabilidad def ambiente donde el nifio va a vivir.

d) Desempeno del nifio en el hogar, la escuela, y el vecindario,

e} Preferenda razonable del nifio por uno de sus padres.

PALABRAS CLAVES: Custodia de menores, psiguiatria forense. divorcio.

TEMAS GENERALES.

Los problemas que prasenta la cus-
todia de los menores de edad hacen
parte de la miriada de problemas inclui-
dos en las regulaciones de la Ley Civil
(es decir aquélia gue regula las transac-
ciones entre individuos) y mas especifi-
camente de las leyes que regulan la vida
tamiliar o doméstica. Can frecuencia se
le pide al psiquiatra o psicdlego forense
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que haga una peritacién acerca de a cudl
de los dos padres debiara la Corte otor-
gar la guardacrianza en casos de divorcio
0 separacién.

Antes de pasar revista de los aspec-
tes psiquiatrico-legales especiticos de los
problemas de la guardacrianza es nece-
sario recordar que a menudo éstos se
correlacionan con preguntas acerca de la
capacidad mental y emocional de repro-

ducirse. Esta capacidad tiene dos posibi-
lidades si se le ve desde un punto de
vista negativo o positivo.

Desde el punto de vista negativo las
posibilidadas dependen de si un indivi-
duo en particular, o una pareja, tiene el
deracho de reproducirse, 0 si ese dere-
cho se debe retirar debido a que la pars-
ja sufre de ciertas incapacidades que
pusdan afectar al embrién o que no per-
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mitan a la pareja proveer adecuadaman-
te una vez que el nific nazca. En esta
categoria se encontrarian los retardados
mentales, los padres tarados, los padres
con grado de sanguinidad muy estrecho,
etc. La pragunta desde sl punto de vista
negativo es: "se debe pravenir que una
persena o pareja se reproduzca™?

Desde al punto de vista positive el
problema es relativamente nuevo, y se
relaciona con la posikilidad de que una
pareja estéril pueda reproducirse por
medio de las modernas tecnologias de
reproduceion disponibles. En aste senti-
do la pregunta debe ser: ;"hay alguna
razén por la cual nc se debe ayudar a
una persona o pareja a repraducirse”? El
preblema es de que, si el grupe social
puede establecer algun control sobre el
aspecto positivo de la pregunta (por
ejemplo negande el acceso a la tecnolo-
gia a ciertos grupos de individuos), tal no
es el caso en sl aspecto nagativo.

Como es obvio, as mas dificll ayudar
a alguien a que se repreduzca cuando
gsa persona no tiene la capacidad natu-
ral {debido a malformacionss, esterilidad,
enfermedades, etc.) qua pravenir la re-
produccion cuandc la parsona tiena todo
el potencial fisico para hacerlo, En la pri-
mera instancia habria que habilitar al
individuo la cual requiere personal espa-
cializado, desarrolio tecnolégico y medios
scondmicos, En la segunda instancia la
naturaleza toma su curso sin necesidad
de ayudas especialas, a no sar que el
Estado se encargue de tomar medidas y
decida retirarle al individuo la capacidad
fisica mediante procesos de esteriliza-
cidn. Es posible que para el momento en
que esto suceda ya el individuo haya
podido reproducirse y la Gnica forma de
evitar el resultado es mediante el aborto,
o cual conlleva miultiples problemas
sociales, iegales, éticos y religiosos. El
problema de la guardacrianza se presen-
fa una vez que el producto de la concep-
cién vea la luz, pues a tal momento hay
que preguntarse si la pareja tiene la
capacidad menial, emocional o fisica
para encargarse del nifio o de si el Esta-
do dete 1omar medidas de adopcitn.

Semmaerville (1) cataloga como "des-
viados™ a un grupo de personas sobre las
cuales el Estado o el grupo social tendria
preccupaciones en relacién con su capa-
cidad de reproducirse. .a "desviacion™ en
este caso seria desde al punto de vista
sociokigico, es dacir una desviacién de la
norma, no desde el punto de vista crimi-
nolégico.

TEMAS ESPECIFICOS.

Desafortunadaments, el concepto
del padre “desviado” as tacil de compren-
der cuando la tara, el problema intelec-
tual o el problema mental es claro o esti
presente mucho antes da a cancepcidn.
De otra parte, cuando la "desviacién” se
produce mas tarde o cuando es mas
sutil, o cuando los padres son “narmales”
el expeno, generalmante psiquiatra o
psicologo, se encuentra an una posicidn
en la cual las decisiones se deben basar
Gnicamente en signos "blandos” (neuro-
sis, dafios de la persanalidad, problemas
de la relacién entre los padres, etc.).

Para complicar este escenario, ge-
naralmente se espera que el exparto do-
cida no solamente cuél de los dos padres
s mas responsable o tiena menas pro-
blemas emociconales, sina también a cual
de los dos se e debe creer més, pues
con frecuencia los dos vienan con histo-
rias contradictorias.

El principio basico a seguir en ks
problemas de la custodia y mas especial-
mente en situaciones cuando los padres
son generalmenta “normales” es el con-
cepto enunciade por el jusz Cardozo
en 1924: / “cudl es el mejor imorés def
nino? En relacidén con este principio el
perito debe tensr en cuanta que:

a) ambos padres tienen igual derecho,
es decir el concepto antiguo de que
la madre, por el hecho de ser la
madra, tenia un darecho especial a
la guardacrianza ya na es aceplado
an muchas jurisdiccionas.

b} algunos tipos de conducta son tan
claramante perjudiciales para e! bie-
nestar emocional a social del nifio
que su simple presencia descalifica-
ria al que los presentare,

¢) al hacer una recomendacion sobre
la guardacrianza se deben tomar en
consideracién lanto los deseos de
los padres como los del menor.

d) el bienestar social y emocional del
nifio as el deber del padre que tigne
la custodia. Al otro padre le corres-
ponde sclamenta ef pago del sopor-
te para el mantenimiento y otros
gastos del nifo,

El concepto del “mejor interés del
nifie™ presupone que el deracho de los
padres con el nifio no es absoluto, y que
el nifo también tiene derachos coma per-
sona juridica, especialmants el derecho a

que ¢ le proteja en su integridad emo-
cional o fisica incluyendo a proteccidn
contra el abuso de sus propios pa-
dres (2). Tales derechos también inclu-
yen fas medidas que los padres, el guar-
dian, etc., deben tomar para proveer al
nifo de las necesidades basicas de la
existencia. Aquellas persanas que te-
niendo esta obligacion no la cumplieran
perderian sl derecho a la custodia dal
nifio. Finalments, el Estado pueds invo-
car la doctrina de parens patria e interve-
nir dantro de los asuntas de la familia con
el abjeto de proteger a un manor a quien
se sospacha de haber sido objeto de
abuso o de falta de proteccion,

Con frecuencia, estas alegaciones
son dificiles de comprobar. Sin embargo,
el nivel de la prueba legal en estos casos
es mucho menos exigente que el reque-
rido para probar intencién y dolo. En
Canada, por ejemplo, el nivel de ta prue-
bade intencién y dolo debe ser “mds alla
de cualquier duda razenable”, miantras
que el nivel de prueba de abuso al menar
se establece con una “evidencia clara y
convincente”. Esto significa que al menos
alguna evidencia objetiva es disponible,
ya sea prueba fisica de abuso (raspadu-
ras, hematomas, fracturas o desnutrician)
o que haya testigos imparciales del abu-
s0 ¢ de la falta de proteccion.

GRUPOS ESPECIALES,

Padres retardados mentales. Elin-
terés del Estado para prevenir que las
parsonas retardadas mentales se repro-
duzcan es casi universal y muchos pai-
ses tienen 0 han tenido an ei pasado
leyas especialas de esterilizacién manda-
torias para este grupo, Cuando no hay
una ley ganeral, los padres de una per-
sona retardada mental, especialmente si
se trata de una hembra, generalmante
tienen recurso en las cortes para hacer
una peticidn de asterilizacion, Mas y mas,
las cortes ven astas peticiones como
atentos al control de la vida de otra per-
s0na en sus aspactos mas intimos y vita-
les y qua presentan problemas éticos an
relacién con la autonomia personal.
Cuando el nifio ya ha visto la luz, el pro-
blema es de decidir si el padre © madre
retardado mental pueds hacerse cargo
de la custodia y mantenimiento del me-
nor y con frecuencia el Estado permite
retirar al menor o compartir la custodia
con un organismao estatal,



8 — MEDICINA LEGAL — Mayo 1991

Padres enfermos mentales. El pro-
blema de una definicidn hemogénea de
salud mental y los avances terapéuticos
de las itimas décadas han hecho la pro-
hibicién de la reproduccion o la negacion
de la custodia a un padre o madre enfer-
mo mental, uno de los aspectos mas di-
ficiles de la ley de las relaciones domés-
ticas. A no ser que ia enfermedad mental
sea crénica, o que el problema de |2
persconalidad sea claramente estableci-
do, o de que haya evidencia de un pro-
blema mavyor de adiccién o alcoholisme,
el experto se encuentra dentro de un
terrenc de probabilidades donde la prue-
ba de los efectos dafinos dsl problema
del padre afectado tiene que scpesarse
con la necesidad amacionat del nifio y el
hecha de que el padre o madre natural
iienen preeminencia sobre cualquier otro
arreglo. El problema en este respecto es
de que el padre afectade |0 puede ser
sofamente por un pericdo espacifico
(durante una recaida, por ejemplo) y el
resto del tismpe sea bien capaz de de-
sempefar sus responsabilidades pater-
nales o maternales. Negar la custodia ©
el acceso en estos casos iria contra pre-
ceptas de justicia natural.

Padres homosexuales, lesbianas
y transexuales. Las perscnas an este
grupo con frecuencia sufren limitaciones
en sus derechos de cusiodia o de acce-
so no por falta da una capacidad basica
sino por dictados de la moralidad del
grupo social. En este sentido el papef dal
psiquiatra o del psicdlogo es de estable-
cer claramente que el problema existse,
medir en la mejor forma posible ol efecto
sobre el menor y dejar que la corte tome
una decisién al respecto. Hay una gran
cantidad de casos en los paises anglosa-
jonas en los cualas el factor determinati-
vo ne fue la homosexualidad sino la pre-
sencia de una atmdésfera que proteja “los
mejores interases del nifio”™,

LA EVALUACION.

Del material anterior se puede dedu-
cir que una evaluacian psiquiatrica de un
problema doméstico acerca de ia custo-
dia o del acceso para visitar tiene gque
hacerse con un entendimiento claro que
la recomendacidn a la corte va a afectar
a varias personas en sus derechos, en
sUs asperanzas y en sus sentimientos.
Con frecuencia hay varios estamentos
interesados en ia evaluacién: el Estado,
los dos padres, los familiares de cada
lado {especialmente en casos de divor-

cio} ¥ sobre todo los intereses del menor
cuya vida futura depende de la decisién
de la corte y en gran medida de |a raco-
mendacion del experto, La evaluacién
debe hacerse on la forma mas completa
posible y debe incluir ambas partes ya
sea individualmente o en conjunto y al
menor cuyas opiniones se deben tomar
también an cuenta. Es aconsejable por o
tanto que este tipe de evaluaciones se
hagan al padido de la corte como Amicus
curiae ¥y no al padido da una da las par-
tas. El actuar comao un experto nautral sa
justifica desde el punto de vista de que el
afecto de la evaluacidn no es para el
beneficio de una de las partes sino para
el beneficio del mejor interés dal menar,
Esta tipo de evaluacidn la permite al psi-
quiatra o psictlogo mas latitud y acceso
a materiales que de olra manera les se-
rian negados.

Una vez que el parito haya puesto
de antemano los puntos acerca del
“mejor interés del nino® y de que sepa de
qué clase de padres se trata, su tarea ¢s
de sopesar algunos factores que inciden
sobre el bienastar social y emocional del
nifa. De acuerdo con la Ley de la Guar-
dacrianza del Nifo del Estado de Michi-
gan (1970) los siguientes son algunos de
los factores que se deben tomar en con-
sideracion al momento de la evaluacitn:

a) elamor, al carifio y otros lazos emo-
cionales existentas antre uno de los
padres que compiten por la guarda-
crianza y sl nifo,

b) la habilidad y la disposicién de una
de las partes para proveer al nifio de
amor, carifio, direccién moral y con-
tinuacian de la educacidn académi-
cay religiosa (sn caso de que haya
también litigio religioso) a la cual el
nifo esta acostumbrado,

¢) la habilidad y la disposicién de una
da las partes para darle al nifio una
nutricion adecuada, vestirio, manta-
nerio en buena salud y proveerlo de
otras necesidades materiales,

d) el periodo en el cual el nifio ha vivi-
do dentro de un ambiente estable y
satisfactorio y el deseo de parmitir al
nific gue continle beneficiandose de
tal ambisnte,

8) que &l hogar a donde el nific va a
residir dé muestras de permanencia
y astabilidad,

f) la fibra moral de las pares en con-
flicto,

g} el desempefio del nifio en el hogar,
la escuela y el vecindario,

h) la salud mental y fisica de las partes
litigantes,

i) la preterencia del nifia de vivir con
uno de los padras en contlicto, siem-
pre ¥ cuando esta preferencia sea
razonable y si la cotte considera que
el nifio tiene la capacidad de expre-
sar tal preferencia,

i} cualquier otro factor que la conre
considere de importancia dentro del
contexto det fitigio a transigir,

Se debe remarcar también que, an-
tes de empezar la svalvacién, el experto
tiona la obligacién de informarles a wodas
las partes que su papel es de actuar
como un agante de |a corte ¥y que, por la
tanto, na hay condicionas acerca de la
confidancia o secrsto del material. Como
agente da la corte el experto estd obliga-
do a presentar todos los materiales {infor-
macién de otros profasionales, fichas
médicas u hospitalarias, examenes de
cualquier ¢lase, resultados de a svalua-
cion clinica, etc.) utilizados para llegar a
una conclusién y recomendacion en el
informe final.,
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