	INFORMACIÓN Y PROPUESTAS

DE LA FEDERACIÓN DE ASOCIACIONES DE MUJERES SEPARADAS Y DIVORCIADAS AL PROYECTO DEL GOBIERNO SOBRE
MODIFICACIÓN DEL CÓDIGO CIVIL EN MATERIA DE SEPARACIÓN Y DIVORCIO



Información preliminar

En primer lugar, y en coherencia con el colectivo de Mujeres y sus hijos/as, que representamos desde 1974, no podemos ni debemos dejar pasar el Proyecto en cuestión, sin hacer constar de modo explícito la trascendencia que para el mismo tienen los datos que a continuación sometemos a su consideración y que son fácilmente comprobables por el Ministerio de Justicia, con el simple esfuerzo de realizar la confrontación en los diversos juzgados de familia.

A) EN CUANTO A LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS:

1. En los procesos separatorios de Mutuo Acuerdo, se viene otorgando a la madre la guarda y custodia sobre los hijos/as en un 95% de los casos, dándose la circunstancia de que dicha determinación llega al Juzgado previamente establecida por los progenitores firmantes de mutuo acuerdo.

2. En los procesos contenciosos, la discusión sobre la custodia de los hijos/as, reclamada por ambos progenitores, sólo alcanza a una franja del 15 al 20%. Entre el 80 y el 85% de los casos no se plantea discusión, porque el progenitor masculino no reclama para si la custodia de los hijos/as.

3. La práctica judicial demuestra que la petición de custodia de los hijos/as compartida entre ambos cónyuges, no pasa de ser una rara excepción en la dinámica de los procesos judiciales. Generalmente la solicitan padres violentos, que utilizan esta reclamación para presionar con la finalidad de disuadir a las mujeres sobre su decisión separatoria --que en un 75% la demandante suele ser la mujer-- y en todo caso, la utilizan como instrumento eficacísimo para seguir ejerciendo el control y el maltrato sobre ella.

La comprobación de estos datos en el Juzgado no hará sino demostrar la evidencia de que el otorgamiento de la custodia a las madres obedece a estas dos razones (ninguna de las cuales supone una discriminación para el progenitor masculino):

1) Que la custodia se otorga a aquel de los progenitores, sea el padre o la madre, que demuestre haber sido más idóneo para la educación, formación y atención de los hijos/as comunes durante la convivencia, siendo excepcionales numérica y cualitativamente los casos en que el padre aventajada a la madre en tales cometidos, obviamente, por falta de practica.

2) Según los datos anteriormente indicados, los progenitores varones, en proporción mayoritariamente escandalosa, no toman la iniciativa de solicitar la custodia de los hijos/as.
B) EN CUANTO A LAS PENSIONES COPENSATORIAS DEL ART. 97 DEL CÓDIGO CIVIL:

La petición de pensiones compensatorias en favor de las mujeres es mínima en la práctica judicial. Apenas superan al 10% de los procesos separatorios. Se suelen otorgar, además, en cuantías de mera supervivencia sin guardar la menor equivalencia con la posición del obligado al pago y las mujeres que la reciben están, por regla general, faltas de capacitación tras largos años de dedicación exclusiva a la familia y fuera de la edad de entrada en el mercado laboral.

C) El IMPAGO DE LAS PENSIONES DE ALIMENTOS acordadas en favor de los hijos/as con cargo al progenitor masculino alcanza el 80% en los casos en que el obligado al pago desempeña una profesión liberal y el 67% en los casos en que trabaja por cuenta ajena (porque en tal situación el pago se consigue mediante el embargo de la nómina salarial). Sin que entre en dicho cómputo los que trabajan en Hostelería, la Construcción, etc., por la facilidad que el trabajador tiene para cambiar aleatoriamente de empresa, haciendo inviable cualquier intento de embargo en la práctica.

D) EN CUANTO A LA MUERTE DE MUJERES Y NIÑOS
Entre un 70 y un 75% la muerte de las mujeres por autoría de su pareja, se produjeron tras presentar denuncia por malos tratos o haber iniciado los trámites judiciales de la separación. El hombre violento capaz de dar muerte a la mujer no lo hace por la causa que ella alegue o el tiempo que tarde el proceso judicial, sino por el hecho de haberle dejado, cuando se convence de que no hay retorno a la convivencia, el agresor que ejerce violencia de género mata. Sólo en el transcurso del presente año 2004, 9 niños encontraron la muerte durante la práctica del régimen de visitas con el padre, ordenado por el Juzgado, una vez iniciada a instancias de la madre la tramitación de su separación judicial.

E) COMENTARIOS SOBRE LOS DATOS QUE ANTECEDEN


1. Ley igualitaria: no discriminatoria.
La Ley de Divorcio, de 7 de julio de 1981, no discrimina a los cónyuges en lo que se refiere a la atribución de la guarda y custodia de los hijos/as, ni en ninguna otra materia. Al establecerse las condiciones del Mutuo Acuerdo (Art. 90), queda ampliamente abierta la facultad del Juez para otorgar la custodia, sea al padre o a la madre indiscriminadamente, al expresar que en el acuerdo se determine "la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos/as sujetos a la patria potestad de ambos" cónyuges. Lo mismo en el juicio contencioso (Art. 91) y en la adopción de las medidas provisionales (Art. 103) bajo la fórmula abierta de a "cuál de los cónyuges" se ha de encomendar la custodia. 

De donde se desprende que la legalidad establecida en aquella Ley fue de entera igualdad hacia uno y otro cónyuge a la hora de acceder a la custodia de sus hijos/as. Y, si en la práctica del foro, la aplicación de la norma legal ha dado resultados muy mayoritariamente favorables a la custodia de las madres que a la de los padres, ello se ha debido, sin duda alguna, al desentendimiento o a la pasividad con que los progenitores varones han respondido a la expectativa que les ofrecía la Ley. O, en otro caso, a su incapacidad para demostrar en autos una capacitación adecuada en todos los ordenes al cuidado y atención de los hijos durante la convivencia familiar. Es obvio que la cualidad de "progenitor competente" no surge y se obtiene de súbito al plantearse la separación, sino que ello es fruto de toda una actuación precedente desarrollada durante la convivencia. Ni tampoco el otorgamiento de la custodia de los hijos/as se confiere como si fuese un premio o la concesión de un privilegio, sino la transmisión al padre o a la madre como tales de una enorme responsabilidad, un deber, un motivo de preocupación al tomar a su cuidado la formación y desarrollo de los menores con el consiguiente aumento de dedicación y la carga que para sí mismos representa la merma del tiempo disponible para otros menesteres,  así como el gravamen de orden económico –dada las exiguas cantidades otorgadas por los jueces y el mayoritario incumplimiento de las pensiones alimenticias de los hijos/as por parte de los padres-. 

Por todo ello, desde un punto de vista práctico y particularista, la guarda y custodia compartida que el Proyecto de Ley propone, representaría para las mujeres un alivio, una ventaja y una compensación merecidos y hasta la oportunidad, que hasta ahora no han tenido, de desarrollar el ejercicio de una actividad o profesión, de no ser por el precio que supondría para los hijos/as la salomónica guarda y custodia compartida impuesta por le Juez porque el niño/a necesita desarrollar su personalidad sin el perjuicio de la falta de coherencia, estabilidad y sintonía de criterios basados en una instrucción que contemple valores y principios no discrepantes en un encuadre de modelo educativo y afectivo que no ofrezca sobresaltos continuos a su personalidad en ciernes ya que el menor no puede estar inmerso en una permanente disociación consecuencia de la sucesión de cambios convivenciales, modelos diferenciales, disparidad de costumbres, si se tiene en cuenta lo que el dictamen de la experiencia y el sentido común señalan como consecuencia de la ruptura matrimonial. No se debe legislar al margen del conocimiento empírico de la materia. 

2. Ley progresista: no culpabilizadora.

Para justificar la reforma legislativa del Proyecto, se ha partido de un error de exégesis jurídica, que debe ser enmendado. El Proyecto, parte del supuesto de que la ley en vigor instituía una "separación culpabilizadora" y un "divorcio-sanción". Y se descalifican las "causas" de separación establecidas por la Ley de 31 jul. De 1981, por considerarlas causas de culpabilidad, consecuentemente, al divorcio subsiguiente, como "divorcio-sanción". Pues bien, se está incurriendo con ello en el equivoco de confundir "culpabilidad moral" del hecho que provoca la separación con la "responsabilidad jurídica" de los efectos que del mismo se derivan. Ser responsable de las causas jurídicas que legitiman la separación, no quiere decir que se sea "culpable" de los hechos que las configuran. Cuando la ley actualmente en vigor enuncia las "causas" de separación, no lo hace con el fin de imputar culpabilidad al cónyuge que objetivamente puso los hechos determinantes de la separación, sino con el único fin de determinar su responsabilidad jurídica, en consideración a los solos efectos que de la ruptura conyugal se desprenden, tales como la atribución de los hijos/as, el establecimiento régimen de visitas o su suspensión (Art. 94 Código Civil), privación de la patria potestad (Art. 92 Código Civil), etc.

El mantenimiento de estas causas jurídicas legitimadoras de la separación --y consecuentemente el divorcio-- es enteramente imprescindible, con el fin de que el Juez pueda cumplir una normativa tan clara e inatacable como la prioridad del interés de los hijos/as en atención a salvaguardar la integridad psicofísica de los mismos (obviamente en riesgo, en los casos de violencia concretada en los malos tratos) así como la inexcusable protección al cónyuge que sea victima de dichos comportamientos. Pero, además, hay otras razones que sin llegar a la violencia contra el menor o la madre pueden destruir su futuro como ha quedado claramente explicitado en las necesidades de cuidado, atención y afectividad que los hijos/as precisan.

3. Ley progresista y ley antijurídica

La ley progresista siempre será plausible. Tanto como reprobable es la ley antijurídica. Y en materia jurídica, no se concibe un contrato sin causa. Así como sería aberración jurídica la cancelación unilateral de un contrato (por definición sinalagmático), así también lo es un "divorcio sin causas justificativas": No causas morales, sino causas que jurídicamente justifiquen la denuncia y subsiguiente rescisión del contrato bilateral, que es el matrimonio. Y que la ruptura del contrato jurídico matrimonial contra la voluntad de la otra parte signataria del negocio sinalagmático, confiera a ésta la compensación que le es debida. Eso es lo que la actual Ley de divorcio cuidó de establecer en términos, no de tal o cual moral, sino del indispensable rigor jurídico sin dejar de ser por ello una ley progresista. Que la modernización y actualización de las leyes no tiene por qué estar reñida con la pérdida del sentido ético, ni, por supuesto, que ambos planos se puedan confundir (la ley del talión o la del libelo de repudio, fueron consecuentes con la moral ancestral de los babilonios, los hebreos o en el Antiguo Egipto; sin que por ello se pueda afirmar que fuesen conquistas de la Humanidad en el sentido ético)

4. Inefectividad de la Ley de Violencia de Género

La propuesta materializada en el Proyecto engendra el grave problema legislativo, procesal, político y sociológico, de hacer enteramente ineficaz la otra Ley propuesta del Gobierno para combatir la Violencia de Género. Que los proponentes de ambos textos legislativos respondan a cuestiones tales como las siguientes: 

· ¿Cómo podrá evitarse la violencia si, de los procesos de separación y divorcio desaparecen las causas legitimantes de ambas instituciones jurídicas siendo, a estos litigios, a los que acuden en primer término las victimas afectadas por la violencia de género? 

· ¿Cómo podrá trasladarse a los Juzgados que apliquen la Ley de Violencia de Género cuando se revele causa para ello en los Juzgados que se tramita la separación o el divorcio --según establece dicho Proyecto-- si, por otra parte, la reforma proyectada del Divorcio impide cualquier alusión distinta de la expresión escuetamente voluntarista del "insto el divorcio", "solicito la separación ", o "pido la nulidad" de mi matrimonio?  

Si no se pretende neutralizar la Ley Integral contra la Violencia de Género en su actual redacción, la separación y el divorcio no pueden eludir toda referencia a las causas  de los malos tratos.

5. Sindéresis legislativa

Cuando el Proyecto en cuestión muestra tanta preocupación por las exiguas pensiones compensatorias de un sector reducidísimo (10%) de entre las mujeres afectadas por la separación o el divorcio, y se apresura a proponer la vigencia temporal de las mismas, resulta inexplicable que se despreocupe, por completo,  de corregir el pavoroso panorama que ofrece el impago de pensiones de alimentos de los hijos/as con un volumen próximo al 80% en los casos en que el obligado al pago desempeñe una actividad profesional por su cuenta y del 67% cuando se trata de trabajadores por cuenta ajena, que pagan las pensiones mediante el embargo de sus nóminas laborales.

Madrid, 20 de septiembre de 2004 

Ana Mª Pérez del Campo Noriega
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